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IL  •'  DIES  IMPOSSIBILIS  ,,  NEI  CONTRATTI 

E  NEI   TESTAMENTI 


Saggio  sulla  teoria  del  "  dies  „  in  diritto  romano. 


Nello  studiare  la  dottrina  del  termine  nel  diritto  romano,  e  nel 
tentarne  una  ricostruzione  generale  i),  mi  è  occorso  di  fermarmi  in 
particolar  modo  su  un  punto  speciale  e  sin  qui  non  largamente  trat- 
tato di  quella  dottrina,  relativo  ai  termini  impossibili  e  ai  loro  effetti 
nei  negozi  giuridici. 

1)  La  letteratura  suirargoineuto  non  è  ricchissima,  uè  uu  lavoro  completo  e 
dedicato  esclusivamente  al  termine  vi  ha  in  essa.  Tralasciando  i  vari  trattati,  in 
cui  la  dottrina  è  più  o  meno  brevemente  esposta  (quelli  del  Savigny,  del  Wind- 
scheid  ed  altri  contengono  estesi  capitoli  sulla  materia),  vanno  rammentati  innanzi 
tutto  l'opera  dell'  Enneccerus,  Rechtsgeschàft,  Bedlngung  unii  Anfangstermin, 
Marburg,  1888-89,  in  cui  il  concetto  del  dies  è  profondamente  studiato  in  l'apporto 
particolarmente  con  la  teoria  delle  condizioni,  sebbene  vi  rimanga  fuor  di  discus- 
sione il  termine  finale;  la  monografia  del  Siméon,  Das  Wesen  des  befristeten 
Rechtsgeschafts^  Berlin,  1889,  che  studia  in  una  prima  parte  la  teoria  del  negozio 
a  termine  secondo  le  norme  positive  de;!  diritto  romano,  raccoglie  in  una  seconda 
i  risultati  della  prima  per  spiegare  la  varietà  degli  effetti  che  nei  singoli  negozi 
giuridici  il  dies  produce,  lasciando  anch'  egli  però  in  disparte  il  termine  finale  e 
limitandosi  al  solo  dies  certus  ;  quella  del  Salomon,  Das  Wesen  des  befristeten 
{auf  einen  dies-  a  quo  gestellten)  Rechtsgeschafts,  Berlin,  di  natura  puramente 
compilatoria,  con  lieve  esegesi  delle  fonti,  limitata  al  solo  dies  iniziale.  Del  ter- 
mine finale  può  dirsi  che  siensi  ex  professo  occupati  soltanto  lo  Scuuli.v,  Ueber 
die  Jiesolutivbedingungen  nnd  Endtermine,  Marburg,  1875,  e  lo  Czyhlakz,  Zur 
Lehre  von  der  Resolutivbedìngung,  Prag,  1871.  La  pregevole  monografia  dello 
Schulin  è  destinata  per  una  prima  parte  allo  studio  delle  coudizioni  risolutive, 
per  una  seconda  a  quello  del  termine  finale.  Più  netta  che  non  in  questa  è  la 
distinzione  che  fra  termine  finale  incerto  e  condizione  risolutiva  pone  nel  suo 
scritto  lo  Czyhlarz.  Limitandosi  al  solo  dies  incertus  questi  è  riuscito  a  presen- 
tare della  teoria  una  costruzione  più  soddisfacente  dal  punto  di  vista  dogmatico. 
Ma  li  costruzione  dogmatica  nocque  alla  parte  esegetica:  la  quale,  sebbene  non 
del  tutto  trascarata,  non  vi  ha  quello  sviluppo  che  l'argomento  richiedeva. 

Al  dies  certus  e  incertus  considerato  in  contrapposto  con  la  teoria  delle  con- 
dizioni è  dedicata  la  monca  e  disordinata  monografia  del  Lenz,  Zur  Lehre  von 
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L'esame  dell' argomento  e  dei  testi  che  vi  si  riferiscono  mi  ha 
fatto  nascere  non  pochi  dubbi.  E  questi  mi  hanno  indotto  ad  una 
congettura,  che  non  pare  abbia  riscontro  in  altri  lavori. 

Espongo  qui  il  risultato  del  mio  studio,  sotto  forma  piuttosto  di 
semplici  considerazioni,  anziché  di  veri  e  propri  risultati  sicuri. 

Queste  considerazioni  varranno,  io  spero,  se  non  a  far  nccogliere 
la  mia  congettura,  a  richiamare  almeno  Tattenzione  dei  romanisti  sopra 
un  punto  molto  interessante  della  teoria  romana,  e  ad  invogliare  altri 
a  ricercare  nelle  fonti  il  genuino  pensiero  dei  giureconsulti  classici. 


Sebbene  nelle  fonti"  non  si  trovi  neppure  una  sola  volta  la  locu- 
zione dies  impossidilis,  mentre  è  invece  frequente  quella  di  condicio 
impossibilis  0  quae  existere  non  potest,  è  a  ritenersi  tuttavia  che  il 
diritto  romano  abbia  tra  le  varie  specie  del  termine  considerato  an- 
che questa,  e  per  essa  dettato  particolari  norme  giuridiche. 

In  verità  quasi  tutti  i  trattatisti,  e  con  questi  anche  la  maggio- 
ranza degli  scrittori  che  più  specialmente  si  sono  occupati  della 
teoria  del  termine  nel  diritto  romano,  passano  sotto  silenzio  codesta 
singolare  forma  di  determinazione  accessoria,  non  allontanandosi  dalle 
tradizionali  categorie  del  dies  cerlus  e  del   dies  incerlus.  Unico,  tra 


dies  nach  ròmischem  Recht.  Tiibingen,  1858.  Neil'  eccesso  opposto  cade  invece 
I'Adickes,  Zur  Lehre  von  den  Bedingungen  nach  rum.  uad  heiUig.  Recht, 
Berlin,  1876.  il  quale  considera  il  dies  nienl' altro  che  come  una  sottospecie  della 
condizione,  sicché,  salvo  alcune  particolarità,  le  regole  generali  di  questa  conten- 
gono per  lui  anche  quelle  del  termine. 

Trattazioni  più  generali,  estese  non  solo  al  termine  e  alla  condizione,  ma  anche 
al  modus,  son  quelle  dello  Scheurl,  Zuv  Lehre  von  den  JSebenbestimmungen 
bei  Rechtsgeschàrten,  Erlangen,  1871,  e  del  Borgna,  Le  determinazioni  accessorie. 
Oltre  a  queste  possono  consultarsi  ancora  Ihering,  Gesammelte  Aufsàtse  1882, 
voi.  II,  pag.  284  sgg.,  318  sgg.  ;  Karlowa,  Das  Rechtsgeschàf't  und  seiné  Wir- 
hung,  1877,  §  17;  Wendt,  Die  Lehre  vom  bedingtem  Rechtsgeschaft,  P^rlangen.  1872; 
per  la  regola  dies  incertus  condicionem  in  testamento  facit  i  lavori  del  Boistkl, 
del  Brunett;,  del  Segré  citati  a  pag.  58;  e  tra  le  dissertazioni  e  tesi  di  laurea, 
BoLTET,  Du  terme.  Paris,  1872;  Couhix,  Du  tenne,  Paris,  1879;  Dri  mei.,  Du  terme, 
Paris,  186S;  Gunkel,  Suspensivbedingung  und  Riichwirhung,  Osterode,  IS'^S; 
MissjR,  Die  Resoluticbedingung  und  ihre  Wirhuny,  Berlin,  1870;  Rossi,  Lex  X, 
Digestorum  ad  S.  C.  Trebellianwn  (XXXVI,  1)  cum  constttutione  XJI  Codicis 
de  fldeicommissis  (VJ,  Ji*)  comparata,  Veronae,  1890. 
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i  primi,  fu  il  Savigny,  che  ad  esso  dedicò  brevi  cenni  i);  tra  i  secondi 
il  Lenz  2)  e  lo  Scheurl  3),  il  quale  ultimo  aveva  già  notato  e  con- 
dannato la  lacuna:  «  Come  nella  dottrina  delle  determinazioni  acces- 
sorie nei  negozi  giuridici  si  suole  in  generale,  con  troppa  unilatera- 
lità secondo  il  mio  avviso,  favorire  le  condizioni  e  alle  altre  determi- 
nazioni accessorie  conceder  troppo  poca  attenzione,  così  comunemente 
in  essa  si  studiano  con  molti  dettagli  le  condizioni  impossibili,  e  solo 
fuggevolmente  i  termini  e  modi  impossibili;  poco  o  punto  in  so- 
stanza gli  scrittori  si  preoccupano  di  fermare  il  concetto  generale  di 
una  determinazione  accessoria  impossibile  e  di  considerare  le  norme 
pratiche  che  da  esso  scaturiscono  »  4). 

Codesto  rilievo  non  è  senza  importanza  per  le  conseguenze  giu- 
ridiche, a  cui  un  esame  più  profondo  della  dottrina  del  dies  impos- 
sibile può  condurre.  Neil'  opera  del  Savigny  si  trova  infatti  afifermato  : 
«  Se  la  osservanza  del  termine  iniziale  è  impossibile,  un  tal  caso  viene 
trattato  nel  modo  più  naturale  senza  alcuna  modificazione  positiva. 
Il  rapporto  giuridico  resta  senza  principio,  ossia  non  nasce  affatto; 
e  ciò  vale  non  solo  per  i  contratti,  ma  anche  per  i  testamenti.  Qui 
dunque  il  termine  diversifica  dalla  condiziono,  e  la  ragione  della  dif- 
ferenza è  stata  da  noi  già  esposta  di  sopra  »  s).  E  invero  poco  in- 
nanzi il  Savigny  aveva  scritto:  «  Oltre  alle  condizioni  impossibili  s'in- 
contrano anche  i  termini  impossibili  (dies  impossibilis).  Quanto  al- 
l' essere  certa  la  inesistenza  loro,  questi  coincidono  perfettamente 
con  quelle,  si  che  potremmo  aspettarci,  che  anche  tali  termini  ve- 
nissero trattati  come  non  scritti,  rimanendo  cosi  ferma  la  disposi- 
zione. Ma  qui  troviamo  precisamente  Y  opposto.  Il  termine  impossi- 
bile è  considerato  come  un  segno  clie  l*  intera  disposizione  non  fu 
seriamente  pensata,  e  questa  è  perciò  annullata.  Questa  apparente  in- 
conseguenza si  spiega  considerando  che  fra  il  termine  impossibile 
e  la  condizione  immorale  non  esiste  alcuna  connessione,  di  guisa  che 


1)  Sistema  del  diruto  romano  (trad.  it.  di  V.  Scialoia)  III,  §  124,  pag.  206,  §  12G, 
pag,  283-288. 

2)  Zur  Lehre  vom  dies  nach  ròmisohem  Recht,  luaug.  Diss.,  pag.  85  sgg. 

3)  Zur  Lehrd  von  dea  Nebenbestimniungen,  §  75,  pag.  265,  §  76,  pag.  273,  §  77, 
pag.  279  sgg. 

*)  Op.  cit.  pag.  262. 

5)  Op.  cit.  voi.  Ili,  pag.  2.S3. 
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qui  non  vi  è  alcuna  ragione  di  allontanarsi  dal  trattamento  più  na- 
turale e  più  semplice  »  i). 

È  esatto  il  principio  affermato  pei  testamenti?  Può  ancora  acco- 
gliersi la  illazione  tratta  dal  confronto  con  le  condizioni  immorali, 
dopo  che  sulla  congettura  savigniana  circa  la  estensione  della  regola 
impossibiles  condiciones  pm  non  scripiis  esse  dalle  immorali  alle 
impossibili,  si  son  sollevati  tanti  dubbi?  E  fino  a  qual  punto  è  da 
menarsi  buona  T  affermazione  che  il  dies  impossibilis  denoti  sempre 
una  mancanza  di  serietà  nella  disposizione  e  quindi  un  difetto  di 
volontà? 

Di  qui  il  bisogno  d'una  revisione  della  teorica  sui  termini  im- 
possibili, o  per  dir  meglio  d'  una  ricostruzione  generale,  poiché  si- 
nora niun  tentativo  fu  fatto 


Conviene  innanzi  tutto  confessare  che  il  sussidio  delle  fonti,  in 
questa  materia,  spesse  volte  manca,  sicché  non  di  rado  accade  che 
per  la  determinazione  di  taluni  concetti  si  debba  far  senza  delle  fonti 
e  ricorrere  a  principii  generali.  Il  che  accade  appunto  quando  devesi 
fissare  la  natura  e  la  essenza  del  termine  impossibile. 

Il  modo  di  determinare  la  impossibilità  del  dies  può  essere  as- 
soluto 0  relativo  :  è  assoluto  se  la  impossibilità  si  faccia  discendere 
dalla  inesistenza  del  giorno  prescelto  siccome  termine:  è  relativo,  se 
la  impossibilità  si  determini  volta  per  volta  sia  in  rapporto  alla  na- 
tura del  negozio  giuridico  cui  il  termine  è  apposto,  sia  in  relazione 
con  r  atto  che  le  parti  devono  compiere. 

I  due  criteri  però  vogliono  esser  cumulati  :  assunto  o  V  uno  o 
r  altro  soltanto,  il  concetto  del  dies  impossibilis  è  necessariamente 
incompleto  e  risulta  imperfetto. 

Da  una  tal  menda  non  pare  siasi  saputo  liberare  alcuno  degli 
scrittori,  che  all'argomento  hanno  rivolto  la  loro  attenzione. 

II  Savigny,  sulla  teoria  del  quale  dovremo  tornare  più  oltre,  non 
modtra  di  preoccuparsi  punto  della  prima  specie  di  termini  fisica- 
mente impossibili:  né  risulta  chiaro  se  egli  non  ne  faccia  menzione 

■/  -',..  -:>     .m1.  Ili,  i)a?   'jr,6. 
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perchè  le  fonti  non  ne  presentano  alcun  esempio,  oppure  perchè  gli 
sembri  doversi  logicamente  escludere  una  impossibilità  fisica  del  dies. 

Più  esplicito  è  lo  Scheurl  i),  il  quale  difendendo  la  definizione 
da  lui  data  delle  determinazioni  accessorie  impossibili,  condanna  le 
espressioni  '  dies  impossibiUs  '  o  '  determinazione  d"un  tempo  che  non 
può  mai  venire  ',  perchè  a  suo  avviso  nessun  momento  del  tempo,  co- 
munque determinato,  è  in  se  stesso  impossibile,  dovendo  sempre  e  ne- 
cessariamente venire. 

Ora  una  tale  affermazione  non  è  esatta.  Vi  sono  termini  che  per 
assoluta  impossibilità  fisica  non  potranno  mai  verificarsi.  Chi  ad  es. 
promette  pel  370**  giorno  dell'anno,  fissa  un  termine  che  non  può 
mai  venire,  perchè  è  impossibile  che  la  Terra  impieghi  un  maggior 
tempo  per  compiere  il  suo  giro  intorno  al  Sole.  Analogamente  non 
potrà  venir  mai  per  Tizio  il  dugentesimo  anniversario  della  sua  na- 
scita, perchè  è  fisicamente  impossibile  che  un  uomo  rimanga  in  vita 
per  cosi  lungo  tempo. 

Vero  è  che  per  via  d'interpretazione  della  volontà  si  può  il  370° 
giorno  dell'anno  considerare  come  il  5°  dell'anno  successivo, quello 
dell'anniversario  di  Tizio  ritener  trasformato  in  un  altro  termine 
reale,  cioè  il  giorno  che  rappresenta  il  dugentesimo  da  quello  in  cui 
Tizio  nacque. 

Ma  in  tutti  questi  casi  la  trasformazione  del  termine  che  non 
può  venire,  in  un  termine  vero  e  possibile,  sarà  effetto  o  di  ragioni 
speciali  al  negozio  giuridico  che  si  è  compiuto,  o  di  interpretazione 
della  volontà  e  di  riguardi  speciali  alle  disposizioni  delle  partì.  E  son 
queste  considerazioni  appunto  che  spiegano  uno  dei  casi,  più  frequen- 
temente addotti  dagli  scrittori,  per  la  teoria  del  dies  certus  quando  e 
che  applicato  al  campo  nostro  è  tra  i  più  caratteristici. 

L'  esempio  comune  del  dits  certus  quando  incertas  an  è  quello 
della  maggiore  età  d'una  determinata  persona.  Un  tal  termine  si 
considera  siccome  incerto  e  si  parifica,  sebbene  non  completamente 
come  il  dies  incertus  an  et  quando,  alle  condizioni,  di  guisa  che  esso 
produce  i  medesimi  effetti  di  queste  se  la  persona  muore  innanzi  di 
aver  raggiunto  la  sua  età  maggiore.  Tuttavia  esso  non   va  sempre 


1)  Op.  cit.  pag.  263,  n.  68.  Cfr.  anche   in  questo  senso,  sebbene  con.  una  ccria 
niili<?azione  Simkon,  Das  Wesen  des  befristeten  Rechtsgeschiifls,  pag.  3,  §2. 
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riguardato  siccome  una  condizione  i).  Contenendosi  in  una  siffatta 
determinazione  di  tempo  due  elementi  diversi,  che  riuniti  formano 
la  determinazione  accessoria  del  negozio  giuridico,  e  cioè  un  termine 
vero  e  proprio  (il  giorno  in  cui  si  compiranno  i  25  anni  dalla  nascita 
di  Tizio)  ed  una  condizione  dipendente  dalla  vita  di  Tizio  (se  Tizio  vivrà 
fino  ai  25  anni  di  età),  può  accadere  che,  indagando  la  volontà  delle 
parti,  si  riscontri  dato  un  maggior  peso  alFuno  piuttosto  che  all'al- 
tro elemento.  Di  guisa  che,  se  all'elemento  condizionale  si  è  data  la 
preponderanza  (pongasi  che  il  testatore  abbia  voluto  beneficar  Tizio, 
ma  contemporaneamente  abbia  voluto  che  il  beneficio  non  fosse  da 
questo  goduto  prima  della  sua  maggiore  età),  Tatto  si  considererà 
condizionale  con  Teffetto  accennato  di  sopra(cfr.  1.  22  pr.  D. quando 
dies  legat.  36,  2);  se  la  preponderanza  è  data  al  tempo,  e  alla  con- 
dizione di  esistenza  di  Tizio  nel  momento  in  cui  il  dies  si  compie  si 
è  avuto  meno  riguardo,  V  atto  è  a  termine  e  nonostante  la  morte 
di  Tizio  il  negozio  avrà  il  suo  effetto  allo  scadere  del  25"  anno  dalla 
sua  nascita  (cfr.  e.  5  quando  dies  legati  6,  53)  2). 

Il  diverso  modo  di  considerare  codesti  due  elementi  può,  analo- 
gamente, produrre  effetti  diversi  se  dal  termine  possibile  passiamo  a 
quello  impossibile. 

Egli  è  evidente  che  chi  fissa  la  propria  obbligazione  al  giorno  della 
maggiore  età  di  Tizio,  indica  un  giorno  che  non  può  mai  venire,  se  Tizio 
era  già  morto  quando  la  promessa  fu  fatta.  La  morte  di  Tizio,  già 
verificatasi  quando  il  negozio  giuridico  si  creava,  ha  reso  fin  da  quel 
momento  impossibile  il  termine  prescelto.  Ma  se,  anche  qui,  si  sia 
avuto  più  riguardo  al  tempo,  come  giorno  del  calendario,  anziché 
alla  esistenza  di  Tizio  nel  giorno   che  rappresenterebbe  quello  della 

1)  È  invece  una  vera  condizione  impossibile  quella  espressa  apparentemente 
sotto  forma  d'un  termine,  come  ad  es.:  il  di  del  parto  di  una  donna  che  sia  fisi- 
camente inabile  al  concepimento  Espresso  sotto  altra  forma,  quel  termine  corri- 
sponde precisamente  alla  condizione:  Se  Seia  (la  donna  inabile)  avrà  un  figlio,  nel 
giorno  del  suo  parto,  ecc.  Un  termine  c'è  qui  in  certa  guisa,  ma  la  sua  irapossi- 
l>ilità  è  consegueuza  immediata  e  diretta  della  impossibilità  della  condizione.  Ciò 
del  resto  deve  dirsi  di  ogni  condizione  impossibile  concepita  con  un  quando  invece 
che  con  un  se.  Il  '  giorno  in  cui  toccherai  il  cielo  col  dito  '  contiene  solo  appa- 
rentemente un  termine:  la  sostanza  della  dvI-'ì*  <  "  ""•'  /•/>-.//;-;/,  -.),<.  ..  ;.,  p^, 
stessa  impossibile. 

*)  Cfr.   PRUNETTI,    1(  rtirs   Inrcrtì'S    ncll<     u,  ^j^.-i  ..  !■>,,<    u  .-.ÌWik  huhk  .    r  ii-L-ij/.t', 

1893,  pag.  159-1'?  1. 
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sua  maggiore  età  s'egli  fosse  vivo,  la  impossibilità  cade  e  il  termine 
prescelto  si  coiuidererà  come  un  termine  puro  {dies  certus  an  et 
quando)^  che  scadrà  tostochè  sarà  venuto  il  25'^  anniversario  della 
nascita  di  Tizio.  Ed  è  appunto  questione  d'interpretazione  della  vo- 
lontà il  ricercare  se  le  parti  conoscessero  la  morte  di  Tizio,  se  la  igno- 
rasse runa  e  la  conoscesse  Taltra,  se  l'ignoranza  o  la  conoscenza  del- 
l'evento già  verificato  iqfluisca  piuttosto  nell'uno  che  nell'altro  senso 
per  la  interpretazione. 

A  siffatta  specie  di  termine  deve  aver  avuto  riguardo  lo  Scheurl, 
allorché  negava  la  esistenza  di  termini  fisicamente  impossibili. 

Nell'eccesso  opposto  cade  invece  il  Lenz  i),  secondo  il  quale  non 
v'ha  altra  impossibilità  di  termini  (o  almeno  non  deve  prendersene 
in  considerazione  altra)  all' infuori  di  quella  assoluta.  Che  se,  oltre  la 
impossibilità  fisica,  egli  vede  anche  quella  legale  (tale  ad  esempio  sa 
rebbe  il  dì  delle  nozze  di  Tizio  con  la  propria  sorella),  di  quest'ul- 
tima non  tiene  conto  alcuno,  dovendosi  parificarla  completamente  alle 
condizioni,  in  quanto  il  giorno  delle  nozze  di  due  germani  equivale 
alla  condizione  giuridicamente  impossibile:  «se  Scia  sposerà  suo  fra- 
tello ». 

La  imperfetta  concezione  induce  anzi  il  Lenz  a  proporre  una  cor- 
rezione nella  terminologia:  coordinando  il  dies  impossibile  colle  tra- 
dizionali categorie  del  dies  certus  an  {certus  o  incertus  quando)  e  del 
dies  incertus  an  (certus  o  incertus  quando),  egli  ne  crea  una  terza 
che  vorrebbe,  con  espressione  da  sostituirsi  a  quella  di  dies  impos- 
sibilis,  chiamata  dies  certus  non. 

A  giustificare  siffatta  restrizione  del  concetto  di  dies  impossi- 
bilis  non  son  sufficienti  gli  argomenti  portati  dal  Lenz. 

Questi  afferma  non  potersi  considerare  come  impossibili  quei  ter- 
mini, la  cui  venuta  sebbene  certa  in  se  stessa,  cade  in  un  momento 
in  cui  mancano  le  condizioni  necessarie,  perchè  il  negozio  giuridico 
possa  produrre  i  suoi  effetti.  Cosi  ad  esempio  nel  caso  di  costituzione 
di  usufrutto,  in  cui  il  dies  a  quo  sia  fissato  al  giorno  della  morte 
dell'usufruttuario,  la  nullità  del  negozio  (poiché  tale  è  l'effetto  nor- 
male del  dies  impossibilis  in  funzione  sospensiva)  non  deriva  già  da 
impossibilità  del  termine,   sibbene  dalla  mancanza  originaria  di  un 

1)  Op.  cit.  pag.  85  sgg. 
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presupposto  necessario,  la  vita  deirusufruttuario  nel  momento  in  cui 
l'usufrutto  deve  sorgere. 

Egli  critica  quindi  il  Savigny,  che  tra  gli  esempi  di  termini  im- 
possibili annovera  questo,  accusandolo  di  confondere  la  impossibilità 
della  efl5cacia  del  termine  con  la  impossibilità  della  sua  venuta.  E  in 
verità  non  può  negarsi  che  i  due  concetti  siano  affatto  distinti.  Se- 
nonchè  l'equivoco  pare  sia  piuttosto  dalla  parte  del  Lenz,  il  quale, 
pur  senza  dichiararlo,  è  a  ciò  condotto  da  una  inopportuna  parifica- 
zione del  concetto  delle  condizioni  impossibili  a  quello  dei  termini 
impossibili. 

La  condizione  impossibile  è  un  avvenimento  che  non  può  veri- 
ficarsi: «  Condicionum  duo  sunt  genera:  aut  enim  possiòilis  est,  aut 
impossibilis:  possiòilis,  qua  e  per  remm  naturam  admilti  potest,im- 
possiòilis,  quae  non  potest»^).  Alla  impossibilità  fisica  {si  iigito  cae- 
lum  tetigerit)  è  parificata  la  impossibilità  giuridica  {si  rem  sacram 
aut  religiosam  Tifius  vendiderit)^  poiché  identico  è  il  loro  contenuto, 
un  avvenimento  cioè  cho  non  può  verificarsi:  «  uòi  omnino  condicio 
iure  impleri  nnn  potest  vel  id  facere  ei  non  liceaf,  nullius  momenti 
fore  stipula/ionem,,  proinde  ac  si  e  a  condicio,  quae  natura  iìnpossi- 
òilis  est,  inserta  esset  »  2). 

Qui  adunque  non  potrebbe  tenersi  distinta  la  impossibilità  della 
efficacia  da  quella  del  verificarsi  della  condizione:  essendo  il  negozio 
sospeso  dalla  condizione  (s'intende  condizione  sospensiva,  che  per 
quella  risolutiva  l'effetto  è  tutt'altro),  la  inefficacia  è  conseguenza 
unicamente  della  impossibilità  che  la  condizione  si  verifichi. 

Ma  lo  stesso  non  può  dirsi  pel  termine,  il  quale  rappresentando 
soltanto  il  momento  in  cui  il  negozio  giuridico  deve  produrre  (o  cessar 
dal  produrre)  i  suoi  effetti,  può  essere  impossibile  sia  perchè  è  escluso 
ch'esso  mai  venga  (impossibilità  assoluta:  il  370"  giorno  dell'anno,  il 
giorno  della  maggiore  età  di  una  persona  morta),  sia  perchè  la  sua 
venuta  è  in  manifesta  contraddizione  con  la  natura  del  negozio  giu- 
ridico 0  dell'atto  che  devesi  compiere  o  quanto  meno  incompatibile 
coi  particolari  effetti  che  dal  negozio  si  voglion  prodotti  (impossibi- 
lità relativa). 


'>  rauili  Seni.  IIJ,  4  H,   1. 
»)  L.  137  §  6.  Dlg.  de  V.  < 
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L'essere  il  dies  contemplato  nel  terzo  dei  tre  casi  surriferiti  un 
dies  certus  an  et  quando  a  che  vale,  se  tuttavia  per  l'apposizione 
appunto  di  un  tal  termine  (il  giorno  della  morte  dell'usufruttuario) 
il  negozio  giuridico  rimane  senza  effetto  ?  Non  è  già  una  condizione 
estrinseca  (nelF  esempio  deirusufrutto)  quella  che  impedisce  la  effi- 
cacia del  negozio:  la  condizione  che  rusufruttuario  viva  quando  l'usu- 
frutto incomincia  (e  rimanga  in  vita  finché  l'usufrutto  dura)  è  un 
elemento  essenziale  e  necessario  del  negozio;  e  quando  perciò  il  ter- 
min-e  sia  fissato  ad  un  momento  in  cui  codesta  condizione  più  non 
esiste,  il  dies  diventa  per  ciò  stesso  impossibile 

Né  va  d'altro  canto  confusa  con  la  impossibilità  del  dies  la  sua 
inammissibilità  in  alcuni  negozi  giuridici,  come  avviene  nella  manci- 
datio^),  neìÌB.  acceptilatio^),  nella  het^editatis  adilio,neìÌB. servi  optio^)., 
nella  adoptio  ^),  nella  datio  tutoris  5),  nel  matrimonio,  ^)  nella  heredis 
institutio"^),  e  in  genere  in  tutti  gli  actus  legitimi^),  nonché  in  molti 
altri  negozi,  i  quali  escludono  ora  il  termine  iniziale,  ora  quello  finale, 

1)  Cfr.  su  questa,  sulla  in  iure  cessio  e  sulla  adiudicatio  i  Frag.  Val.  §  48-50. 
La  sostituzione  di  emancipatio  a  tnancipatio  nella  1.  77  Dig.  de  reg.  iur.  50,  17 
pare  si  debba  alla  mano  dei  compilatori,  Windscheid,  Pand.  trad.  it.,  voi.  I,  par.  I, 
nota  u  u,  pag.  1020.  La  inapponibilità  di  condiciones  alla  mancipazione  è  atte- 
stata dal  Frag.  Vat.  §  329. 

2)  Cfr.  1.  77  cit.  e  1.  5  Big,  de  acceptil.  46,  4  ;  per  le  condiciones  Frag.  Vat, 
§  329.  Cfr.  quest'  ultimo  passo  anche  per  la  eocpensitatio. 

')  V.  Windscheid,  Pand.  %  95,  nota  2. 
*)  Cfr.  1.  77  cit.  e  1.  84  Dig.  de  adopt.  1,  7. 

5)  Cfr.  1.  77  cit.  Come  già  fu  osservato  (Windscheid,  Pand.  §  95,  nota  2)  ([uesta 
datio  tutoris  è  quella  fatta  dall'autorità,  non  la  nomina  testamentaria  del  tutore, 
la  quale  poteva  essere  invece  limitata  da  un  termine,  come  risulta  dalla  1. 8  §  2  Dig. 
de  test.  tilt.  26,  2:  «  Tutorem  autem  et  a  certo  tempore  dare  et  usque  ad  cerluin 
tempus  licet ..  »  e  dalla  1.  14  §  3  Dig.  de  tutelis  26,  1  :  «  Sed  et  si  ad  tempus  fuerit 
quis  datus,  tempore  finito  tutor  esse  desinit».  V.  sul  secondo  testo  il  confronto 
istituito  coi  frammenti  sinaitici  dall'ALiBRANDi,  Sopra  alcuni  frammenti  greci 
di  annotazioni  ai  libri  di  Ulpiano  ad  Sabinum  in  Opere  giur.  e  star,  del  me- 
desimo, voi.  I,  pag.  442.  Quanto  alla  condicio  cfr.  oltre  il  §  1  e  la  fine  del  §  2  della 
1.  8  cit.,  anche  la  1.  14  §  5  D.  26,  1  e  la  1.  6  §  1  D.  eod. 

6)  Cfr.  e.  2  de  inut.  stip.  8,  38. 

')  Cfr.  ^d  I.  de  her.  inst.  Il,  14  ;  1.  34  Dig.  de  her.  inst.  28,  5. 

8)  La  enumerazione  contenuta  nella  cit.  L  77  non  è  tassativa:  cfr.  infatti  i  Fragni. 
Vat.  §  48-50.  Sugli  actus  legitimi,  qui  non  recipiunt  diem  vel  condicionem  vedi 
Enneccerus,  BegrifT  und  Wirkung  der  Suspensivbedingung  pag.  24;  Siméox, 
op.  cit.  pag.  5;  cfr.  Wlassack  in  Pauly-Wissowa  Enc.  I,  p.  331;  Mommskn  in 
Zeitschr.  der  Savignij-Stift.  XII,  pag.  273;  nonché  le  opere  citate  dal  Windscheid 
m  §  95  nota  2. 
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ora  Tuno  e  Taltro  insieme,  e  da  siffatte  limitazioni  rimangono  annul- 
lati del  tutto  (m  totum  vitiantur  per  tempo ris  adiectionem)^  se  non 
vi  siano  considerazioni  speciali  che  possano  piuttosto  far  considerare 
il  termine  prò  non  scripto,  come  accade  nella  heredis  institutio'^,  e  in 
altri  casi  2), 

L'essere  ad  esempio  nella  her.  inst.  inammissibile  un  termine  sia 
iniziale  sia  finale,  non  significa  già  che  il  termine  appostovi  sia  im- 
possibile, poiché  un  tal  termine  in  un  altro  negozio,  che  abbia  la  ca- 
pacità di  accoglierlo,  sarà  perfettamente  possibile  e  spiegherà  intera 
la  sua  efficacia,  sospendendo  gli  effetti  del  negozio  stesso  fino  al  mo- 
mento prescelto  o  facendoli  in  quello  cessare. 

Ora  nell'usufrutto  niun  termine  può  dirsi  inammissibile.  Ma  se  la 
efficacia  di  esso  si  sospenda  fino  alla  morte  delFusufruttuario,  il  dies 
più  che  inammissibile  è  privo  di  senso,  e  cioè  impossibile. 

Chiarito  cosi  il  significato  della  impossibilità,  sembra  potersi 
adottare  la  definizione  che  del  dies  impossibilis  dà  lo  Scheurl,  poiché 
in  essa  può,  nonostante  la  limitazione  voluta  dalFautore,  considerarsi 
compresa  ogni  specie  di  impossibilità.  Se  il  termine,  egli  scrive  3),  fa 
SI  che  l'effetto  giuridico  voluto  con  la  dichiarazione  principale  sMnizii 
0  finisca  in  un  determinato  momento,  «  il  termine  é  allora  impossi- 
bile, quando  l'effetto,  che  da  esso  dev'esser  nel  tempo  limitato,  non 
possa  cominciare  o  finire  nel  momento  prescelto,  sia  che  non  possa 
ancora  o  non  possa  più  cominciare,  sia  che  non  possa  allora  o  non 
ancora  finire  ». 

Codesta  definizione  non  é  tuttavia  senza  mende.  Chi  ben  os- 
servi troverà  ad  esempio  che  neir  ultima  parte  é  concettualmente 
compreso  il  termine  nella  heredis  institutio,  che  abbiamo  visto  essere 
inammissibile  in  quel  negozio.  Si  aggiunga  poi  che  una  limitazione 
dell'effetto  in  se  stesso  considerato  é  pur  sempre  o  almeno  in  molti 
casi  concepibile;  sicché  a  rendere  meno  imperfetta  quella  definizione, 

')  V.  §9.  /.  de  her.  inst.  II,  14;  1.  34  Dig.  de  her.  inst.2S,  5.  SiiU' apponibilila 
dei  termini  nel  testamento  militare  v.  1.  15  §  4  Dig.  de  test.  mil.  29,  1  ;  1.  41  pr. 
eod.;  e.  8  de  test.  mil.  6,  21. 

*)  Vedi  pili  diffusamente  sulla  incompatibilità  di  un  termine  nei  surricordati 
negozi  Enneccekl'S,  Rechtsgeschdft,  Bedingiing  iind  Anfangstermin,xnx^.AW^Bq:^.\ 
SiMKON,  op.  cit.  pag.  1-5;  Czyhi.arz,  Zur  Lehre  von  der  Resohitivbedingvìig, 
pajf.  10  8gg.;  Saviony,  Sistema  III,  pag.  288  sgg.  ;  Scheurl,  op.  cit.  pag   309  sgg. 

')  Op.  cit.  pag.  263. 
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bisognerebbe  aggiungere:  «quantunque  per  se  stesso  Teffetto  possa 
venir  limitato  ». 

Lasciando  pertanto  da  parte  la  formulazione  dello  Scheurl,  noi 
possiamo  suddividere  i  termini  impossibili,  secondo  la  tradizionale 
classificazione,  in  termini  iniziali  e  termini  finali;  e  in  ciascuna  delle 
due  maggiori  categorie  distinguere: 

A)  La  impossibilità  assoluta,  nella  quale  è  certo,  fisicamente  o 
giuridicamente,  che  il  termine  non  verrà  mai:  tali  sarebbero  il  citato 
esempio  del  370°  giorno  dell'anno,  il  dies  àetatis  in  una  persona  morta; 

B)  La  impossibilità  relativa,  nella  quale  pur  essendo  certo  (o  per 
Van  e  il  quando  o  per  Van  solamente)  il  termine  prescelto,  questo  è 
fissato  in  tal  momento  da  rendere  impossibili  gli  efi'etti  del  negozio 
giuridico.  Questa  impossibilità  può  a  sua  volta  dipendere: 

a)  dalla  natura  dell'atto,  se  air  atto  che  si  deve  compiere  è 
imposto  un  tal  termine,  che  o  per  la  brevità  di  questo  o  per  assoluta 
incompatibilità  tra  Fatto  e  il  termine,  non  sia  possibile  il  compierlo. 
Le  fonti  rammentano,  come  esempio  del  primo  caso,  il  termine  di 
tre  giorni  dato  all'erede  per  consegnare  al  legatario,  che  è  a  Roma, 
degli  schiavi  che  si  trovano  a  Cadice;  come  esempio  del  secondo  il 
dies  mortis  del  debitore  per  Fesecuzione  di  una  prestazione  consi- 
stente in  un  facere; 

b)  dalla  natura  del  negozio  giuridico,  ogni  qualvolta  il  termine 
è  in  contraddizione  manifesta  con  le  regole  proprie  del  negozio,  a  cui 
esso  è  apposto  Per  questa  ragione  sono  impossibili  il  dies  mortis 
delFusufruttuario  nella  costituzione  di  usufrutto,  e  il  dies  mortis 
dello  schiavo  nelle  manumissioni.  Non  voglionsi  invece  annoverare 
in  questa  categoria  (cui  li  assegna  il  Savigny)  il  dies  post  moftem 
del  creditore  o  del  debitore  nelle  obbligazioni,  né  quello  post  mortem 
delFerede  o  del  legatario  nei  legati,  che  nel  diritto  classico  rendevano 
nulle  rispettivamente  la  stipulazione  e  il  legato,  perchè  come  si  vedrà 
in  seguito  questi  non  sono  veramente  termini  impossibili. 


Accanto  alla  regola  sancita  dal  diritto  romano  per  le  condizioni 
impossibili,  che  cioè  queste  annullano  il  negozio  giuridico  se  si  tratta 
di  atto  tra  vivi,  si  hanno  per  non  scritte  se  di  atto  a  causa  di  morte 
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(sia  che  la  norma  vogliasi  intendere  per  qualsiasi  disposizione  testa- 
mentaria, secondo  la  tradizionale  opinione  difesa  pur  recentemente 
dagli  annotatori  italiani  del  Windscheidi),  sia  che  debbasi  restringere 
a  quattro  casi  soltanto,  cioè  alla  istituzione  d'erede,  ai  legati,  ai  fe- 
decommessi  e  alle  libertà,  siccome  sostiene  una  più  nuova  dottrina 
propugnata  dallo  Scialoja)  2)  -  le  fonti  non  fanno  menzione  di  una  re- 
gola generale  (corrispondente  o  diversa)  pei  termini  impossibili. 

Se  ciò  significhi  che  la  norma  debba  essere  uguale  per  Funa  e 
per  l'altra  specie  di  determinazioni  accessorie,  o  piuttosto  che  man- 
cando le  ragioni  speciali,  le  quali  fecero,  eccezionalmente,  deviare  la 
regola  generale  delFannullamento  in  favore  di  alcune  disposizioni  te- 
stamentarie, debba  permanere  quel  principio  generale,  è  quel  che  si 
propone  di  ricercare  il  presente  scritto,  cui  converrà,  in  difetto  d'una 
esplicita  dichiarazione  delle  fonti,  già  causa  d'incertezza  negli  inter- 
preti, raccogliere  il  principio  generale  da  pochi  elementi  sparsi  nella 
compilazione  giustinianea  e  in  altre  fonti  minori. 

S'è  già  detto  come  esempi  di  termini  assolutamente  impossibili 
non  si  trovino  in  esse  Del  che  la  causa  è  a  ricercarsi  forse  nella  fa- 
cilità con  cui  un  tal  termine  può  scambiarsi  con  una  condizione  im- 
possibile 

Già  Ulpiano  aveva  in  linea  generale  osservato  come  il  .se  e  il 
quando,  i  quali  normalmente  designano  la  condizione  e  il  termine, 
non  debbansi  assumere  come  criterio  sicuro  per  determinare  se  si 
tratti  d'una  condicio  o  d'un  dies^)  Ogni  termine  incerto  infatti,  se 
fosse  giusto  un  tal  criterio,  potrebbe  trasformarsi  in  condizione,  sol 
che  alla  particella  che  accenna  al  tempo  si  sostituisse  quella  che  ac- 
cenfia  alla  possibilità  dell'evento.  E  per  converso  ogni  condizione  con- 
tiene normalmente  un  termine,  perocché  pel  semplice  fatto  che  l'effi- 
cacia del  negozio  giuridico  si  fa  dipendere  da  un  avvenimento  futuro 
e  incerto,  è  ovvio  che  quella  non  potrà  intervenire  prima  di  un  deter- 

')  Pandette,  trad.  il.  di  Fadda  o  Uknsa,  voi.  I,  i)ai-.  I,  pag.  972-976.    - 

2)  Sulle  condUioni  impossibili  nei  testamenti  in  Bull,  dell'  Ist.  di  dir.  rom. 

XIV  (1901),  pag.  .5  sgg.  ;  cfr.  lo  stesso  nel   cit.  Bullettino  Vili  (1895j  pag.  36-38,  e 

BuoNAMici  ib.  pag.  31  sgg. 

»)  L.  45  §  3  Diy.  de  V.  O.  45,  1.  Ulpiamis  libro  qitinquagensimo  ad  Sabinuni. 

Non  solum  ita  stipulari   possumus  :  'cimi  morieris',  sed  eliam  :  *  ^i  niorieris': 

nam  kìcuìì   inter  haec  nihil   interest  'cimi  veiieris'  aut  'si  veiieris',   ita  nec  ibi 

interest' si  uiorieris  '  et  'cum  niorieri-  . 


IL    «DIES   IMPOSSIBILIS»   NEI   CONTRATTI    E   NEI   TESTAMENTI       17 


minato  momento  di  là  da  scadere,  salva,  beninteso,  la  possìbile  re- 
troattività come  effetto  proprio  della  condizione  i). 

Codesti  rapporti  tra  le  due  specie  di  determinazioni  accessorie, 
minimi  nella  forma  piìi  pura  del  termine,  il  dies  certus  an  et  quando^ 
si  vanno  facendo  piìi  intimi  di  mano  in  mano  che  la  dipendenza  del 
quando  &?àV  an  si  fa  più  immediata,  sino  al  punto  che  sul  quando 
prevalga  tanto  Fan,  da  venir  tolta  al  dies  ogni  importanza  o  quasi 2), 
siccome  avviene  nel  dies  incertus  an  et  quando,  che  è  parificato  alle 
condizioni.  E  poiché  il  promettere  pel  dì  delle  nozze  di  Tizio  {dies 
ine.  an  et  quando)  equivale  a  promettere  sotto  la  condizione  che  Tizio 
contragga  matrimonio  3),  non  è  dubbio  che  lo  stesso  debbasi  dire  di 
chi  ad  esempio  promette  pel  di  delle  nozze  di  Mevio  con  sua  sorella, 
0  pel  di  in  cui  Sempronio  digito  caelum  attigerit.  La  impossibilità 
del  termine  (giuridica  nel  primo  caso,  fisica  nel  secondo)  è  effetti- 
vamente impossibilità  d'un  evento  incerto  e  futuro  {condicio)^  in 
quanto  che  V  una  e  Taltra  determinazione  equivale,  anche  qui,  alla 
condizione  (impossibile)  :  «  se  Mevio  sposerà  sua  sorella  »,  «  se  Sem- 
pronio toccherà  il  cielo  col  dito». 

Ora,  sebbene  nei  termini  assolutamente  impossibili,  quali  si  son 
più  sopra  determinati,  la  quaestio  an  non  possa  considerarsi  sempre 
prevalente  sul  quando  nella  stessa  misura  che  nel  cosiddetto  dies 
ine.  an  et  quando.,  purtuttavia  non  è  da  escludere  quel  nesso  tra 
Tevento  e  il  tempo,  che  può  trasformare  il  dies  in  condizione.  Così, 
se  io  ti  prometto  cento  pel  giorno  in  cui  tu  festeggerai  il  dugentesimo 
anniversario  della  tua  nascita,  la  mia  obbligazione  è  decisamente  so- 
spesa da  una  condizione  impossibile  (se  vivrai  duecento  anni);  e  se 
la  promessa  sia  fatta  pel  370**  giorno  dell'anno  prossimo,  la  obbliga- 
zione pi<ò  ritenersi  sospesa  dalla  condizione:  «  se  il  venturo  anno  sarà 
formato  di  370  giorni  »,  piuttosto  che  differita  semplicemente,  sebbene 
e  il  termine  e  la  condizione  siano  ambedue  impossibili. 

1)  Cfr.  Enneccerus,  Rechtsgeschaft  pag.  192  sgg.,  336;  Wendt,  Die  Lehre 
vom  bedingten  Rechtsgeschaft,  pag.  IO  ;  Schulin,  Uebér  die  Resolutivbedingungen 
pag.  49sgg.,  70,  103.  —  V.  anche  Adickes,  Zur  Lehre  von  den  Bedingungen  pag.  62. 

2)  Il  Brunetti,  op.  cit.  pag.  2,  nota  3,  non  vorrebbe  tolto  assolutamente  ogni 
significato  al  termine  che  in  una  tal  determinazione  è  contenuto  e  a  cui  pure  ha 
indubbiamente  avuto  riguardo  chi  espresse  la  condizione  (se  Seia  prenderà  ma- 
rito) sotto  la  forma  d'  un  termine  (nel  dì  delle  nozze  di  Seia). 

3)  Savigny,  Sistema  III.  pag.  271. 
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Diverso  è  lo  stato  delle  fonti  pei  termini  relativamente  impos- 
sibili. E  dagli  esempi  che  esse  adducono  appunto  per  questi,  può  la 
dottrina  trarre  quei  principii,  che  furon  fin  qui  o  non  mai  rilevati  o 
0  a  dirittura  disconosciuti. 

L'esempio  tipico  di  un  tal  termine  è  dato,  in  genere,  da  quello 
che  viene  fissato  al  dì  della  morte  deirobbligato.  Chi  promette  pel 
giorno  della  propria  morte  sceglie  come  termine  un  momento  in  cui  la 
prestazione  non  è  più  possibile,  perchè  chi  muore  non  ha  certamente 
capacità  di  compiere  atti  giuridici.  L'effetto  di  questo  dies  dovrebbe 
essere  adunque  la  nullità  della  stipulazione.  Tuttavia  già  il  diritto 
classico  ne  dichiarava  la  validità,  quando  il  contenuto  della  presta- 
zione fosse  un  dare,  come  rilevasi  da  numerosi  frammenti  di  giure- 
consulti : 

11.  18  e  17  Dig.  de  cond.  ind.  12.  6.  Ulpianus  libro  quadrage- 
simo septimo  ad  Sabinum.  Quod  si  ea  condicione  debetur,  quae 
omnimodo  extatura  est,  solutum  repeti  non  potest,  licet  sub  alia 
condicione,  quae  an  impleatur  incertum  est,  si  ante  solvatur,  re- 
peti possit.  —  Idem  libro  secundo  ad  edictum.  Nam  si  ciim  mo- 
riar  promisero  et  ante  solvam,  repetere  me  non  posse  Celsus  alt: 
quae  sententia  vera  est  "^). 

1.  20  Big.  de  iur.  dot.  23.  3.  Paulus  libro  septimo  ad  Sabinum. 
lulianus  scribit  valere  talem  stipulationem:  ^cum  moHeris^  dotis 
nomine  tot  dari?'  quia  et  pacisci  soleant,  ne  a  viva  exhibeatur 
(exigatur?)2). 

1)  I  due  fr.  vanno  collegati  nell'ordine  inverso  a  quello  che  ad  essi  è  assegnato 
nelle  Pandette.  Cfr.  Mommsen  ad  h.  l.  Il  naìn  con  cui  s' inizia  la  1.  17  e  che  serve 
a  congiungere  i  due  concetti  esposti  nei  due  fr.  dimostra  lo  sforzo  fatto  dai  com- 
pilatori per  collegare  principii,  che  nella  intenzione  del  giureconsulto  non  dove- 
vano aver  nulla  di  comune  tra  loro:  essi  appartengono  infatti  a  materie  e  ad 
opere  diverse.  Cfr.  Leì^el,  Fa^iw^. 

»)  La  chiusa  della  legge:  «  Quod  non  esse  simile  accepi:  aliud  est  enitn  dif- 
ferve  exacUonem.  aliud  ab  initio  in  id  tempus  stipulari,  quo  matrimoninm 
futurum  tion  sit.  Idque  et  Aristoni  et  Neratio  et  Pomponio  placet  »  accenna 
ad  una  'distinzione  fatta  già  dai  tre  giureconsulti  citati  ed  accettata  da  Paolo, 
per  la  quale  possono  esservi  casi  in  cui  la  stipulazione  della  dote  pel  di  della 
morte  non  valet.  Ma  i  motivi  del  tutto  peculiari  alla  natura  della  dos  (cfr.  il 
seguito  della  1.  76  eod.  e  Fr.  Vat.  §  98  richiamati  nel  testo,  nonché  ìa.  e.  4  de 
contr.  et  comm.  slip.  8.  37  [38J)  non  distruggono  la  prima  dichiarazione,  che 
afferma  valida  la  stipulazione  4i  dare  al  momento  della  morte  dell'  ol)bligato. 
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1.  76  Dig.  eod.  Tryfoninus  libro  nono  disputatiomim.  Si  pater 
mulieris  mortis  suae  causa  dotem  promiserit,  valet  promissio: 
nam  et  si  in  tempus,  quo  ipse  moreretuì\  promisisset,  obliga- 
retur. 

1.  67  §  6  Big.  de  legCUis  II  (31).  Papinianus  libro  nono  de- 
cimo quaestionum.  Et  ideo  si  electo  uno  fideicommissum  in 
exterum  non  conferatur,  non  alius  ei  qui  electus  est  fideicom- 
missum praestandum  erit,  quam  interpositis  cautionibus:  '  fun- 
dum,  cum  morietur^  si  non  in  familia  cum  effectu  relinqueretur, 
restitui.  ' 

1.  67  cit.  §  7."  Rogo,  fundum  cum  morieris  restituas  ex  li- 
bertis  cui  voles.' 

1.  45  §  3  Dig.  de  V.  0.  45,  1 .  Ulpianus  libro  quinqitagensimo 
ad  Sabinum.  Non  solum  ita  stipulari possiimus:  'cum  morieris \ 
sed  etiam  :  '  si  morieris  '. 

1.  12 1  §  2.  Dig.  eod.  Papinianus  libro  undecimo  responsoìmm. 
In  insulam  deportato  reo  promittendi  stipulatio  ita  concepta: 
'cum  morieris^  dari?'  non  nisi  moriente  eo  committitur. 

e  come  è  più  categoricamente  affermato  da  Giustiniano  : 

§  15  /.  de  inut.  slip.  3,  19.  Ita  autem  concepta  stipulatio,  ve- 
luti  si  Titius  dicat  '  cum  moriari),  dare  spondes?'  vel  •  cum  mo- 
rieHs  \  ^t  apud  veteres  utilis  erat  et  nunc  valet. 

1)  Il  dies  mortis  stipulatoris,  che  e  il  primo  dei  due  casi  formulati  da  Giusti- 
niano, era  anch'esso  valido  fin  dal  diritto  classico.  Vedi  oltre  il  testo  delle  Istitu- 
zioni, il  Vat.  fr.  §  98:  «  Paullus  respondit,  stipulationem  quidem  in  hunc  casum  con- 
ceptam  '  cxon  moriar^  dari  '  utilem  esse,  etiamsi  mixti  casus  non  intervenirent  : 
ut  autem  de  dote  sua,  quam  apud  maritum  habet,  mulieri  testari  liceat,  inuti- 
liter  convenisse  videri  »,  la  1.  45  §  1  Dig.  de  V.  0.  45,  1  :  «  Sicuti  cuìn  morietur 
quis  stipulari  potest,  ita  etiam  hi,  qui  subiecti  sunt  alieni  potestati,  cum  mo- 

fientur  stipulari  possunt»,  e  la  1.  32  pr.  Dig.  ad  l.  Falc.  35,  2  :  « nam  et  si 

ita  stipulatus  esset,  ut  cum  tnoreretur  debere  ei  inciperet,  tamen  augerentur  bona 
eius,  quemadmodum,  si  ipse  sub  eadem  condicione  promisisset,  defuncto  eo  mi- 
nuerentur  ». 

Il  testo  di  Gaio,  III  §  100:  «  Denique  iniUilis  est  talis  stipulatio,  si  quis  ita 
dari  stipuletur  '  post  niortem  meam  dari  spondes  ?  '  vel  ita  '  cum,  morieris  dari 
spondes?  '  id  est  ut  in  novissimum  vitae  tempus  stipulatoris  aut  promissoris  obli- 
fi^atio  conferetur.  Nam  inelegans  esse  visum  est  ab  heredis  persona  incipere  obliga- 
tiouem  »,  è  stato  corretto  dall'  Huschke  (Studien  des  ròm.  Rechts^  I,  pag-  279-28.5), 
che  innanzi  al  vel  ita  inserisce:  «vel  ita  *post  mortem  tuam  dari  spondes?' 
Valet  autem,  si  quis  ita  dari  stipuletur  '  cum  ìnoriar  dari  spondes  '  ».  E  la  cor- 
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Dai  testi  non  risulta  che  vi  sia  mai  stata  discordia  tra  i  giu- 
risti classici  su  un  tal  punto. 

La  validità  di  una  tale  stipulazione  fu  sempre  universalmente 
riconosciuta,  perchè,  posto  che  il  dies  mortis  è  a  considerarsi  come 
Fultimo  momento  della  vitai),  la  obbligazione  doveva  dirsi  valida- 
mente nata  tra  promittente  e  stipulante  2). 

Ma  il  diritto  classico  non  andò  oltre;  e,  quando  il  contenuto  della 
obbligazione  fosse  un  facere,  la  impossibilità  del  fatto,  in  quanto  esso 
era  fissato  al  dies  mortis  promissoris,  portava  la  nullità  della  sti- 
pulazione : 

1  46  §  1.  Dìg.  de  Y.  0.  45,  1.  Id  autem,  quod  in  facto  est, 
in  mortis  tempus  conferri  non  potest,  veluti  :  '  cum  morieris, 
Alexandriam  venire  spondes  ?  ' 

Daire^empio  che  Paolo  propone  potrebbesi  forse  dedurre  che  solo 
quelle  stipulazioni  fosser  nulle,  nelle  quali  il  facere  contenesse  qual- 


rezione  può  ritenersi  sicura  sulla  scorta  di  Theophil.  Ili,  20  §  14:  «Cum  morieris 

lirépwTwaeNo;  etmr!,  Awato  oot,  ore  u.iXKuy  TeXeurav  •  auTYi  •yàp  xat  irapà  rof? 
•jraXatoi;  xP'i^'.'''"?  ^  STrfpwTrai;,  xat  -iZ^i  lo^uei  [trad.'.  Cum  morietur  stipulator 
vel  promissor,  stipulati©  recte  concipitur.  Concipitur  autem  in  hunc  modum:  si 
Titius  interrogatus  stipulanti  dicat:  Dabo  libi  cum  moriar.  Haec  enim  stipulatio 
et  apud  veteres  utilis  erat,  et  nunc  valet.] 

1)  V.  oltre  il  citato  fr.  di  Graio,  III,  §  100,  anche  II,  §  232  :  «  Ita  autem  recte 
legatur  :  "cum  heres  tnorietur''  quia  non  post  niortem  heredis  relinqtàtur,  sed 
ultim.0  vitae  eius  tempore»;  1.  18  §  1  Dig.  de  man.  test.  40,  4:  «Haec  condicio 
"cum  moriar,   liber  esto'   vitae  tempus  com^plectitur  »  ;  1.61   pr.   Dig.  eod.: 

« '  Stichus  cum  moreretur,  liber  esto  '.....  libertatem,  quae  in  ultiìnuìn 

vitae  tempus  conferatur  ».  V.  anche  1.  17  pr.  D.  de  man.  tesi.  40,  4,  1.  107  s  1 
D.  de  legatis  I  (30),  1.  1  §  18  D.  de  collat.  37,  6  nelle  quali  due  ultime  leggi  questo 
concetto  è  praticamente  applicato,  in  quanto  si  decide  che  il  legato  fatto  allo 
schiavo,  il  quale  a  sua  volta  sia  stato  legato  a  Caio  cum  morietur  ipse  serims, 
si  acquista  direttamente  da  Caio,  perchè  questi  diventa  per  un  attimo  -  mentre 
lo  schiavo  muore-  padrone  dello  schiavo;  e  che 'il  legato  fatto  al  figlio  emanci- 
pato pel  tempo  cum  pater  morietur,  dev'esser  conferito,  perchè  un  tal  legato 
devesi  considerare  acquistato  dal  figlio  durante  la  vita  del  padre.  Cfr.  inoltre 
CuiAC.  Observ.  III,  cap.  34  {Opp.  omn.  Neap.  1758,  III,  pag.  81-82). 

2)  Il  Saviony,  Sistema  III  §  126,  nota  i,  pag.  284,  osserva  che  la  validità  della 
stipulazione  dipende  da  ciò  che  l'atto  del  dare,  come  atto  momentaneo,  non  è 
inconcepibile  da  parte  del  morente,  e  comunque  può  ad  esso  rii)ararsi  dall'erede, 
senza  che  nulla  .sia  mutato  nel  valore  e  nel  carattere  della  prestazione:  il  i  lic 
non  potrebt)e  dirsi  dell' oblsligazione  di  A»r<j. 
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cosa  di  personale,  non  potesse  cioè  essere  compiuto  che  dal  debitore. 
E  cosi  pare  che  alcuni,  come  il  Grotofredo  i),  abbiano  interpretato 
il  fr.  ;  per  modo  che  il  diritto  classico  avrebbe  ammesso  la  validità 
tanto  se  il  contenuto  fosse  un  dare,  quanto  se  un  facere^  escluden- 
dola solamente  per  le  prestazioni  di   natura  prettamente  personale. 

Ma  codesta  ipotesi  è  smentita  dalla  legislazione  di  Giustiniano, 
il  quale,  innovando  il  diritto  precedente,  dichiarò  di  voler  parificate 
le  stipulazioni  di  facere  a  quelle  di  (}are,  onde  non  vi  fosse  più  alcun 
divario  tra  il  facere  e  il  dare,  e  ammise  la  validità  delle  prime,  si 
fosse  0  pur  no  fatta  menzione  degli  eredi,  sempre  che  tuttavia  questi 
avesser  potuto  adempiere  alla  prestazione. 

Il  principio  della  parificazione  tra  le  stipulationes  dandi  e  quelle 
faciendi  trovasi  aff'ermato  in  una  costituzione  del  530: 

e.  13  de  contr.  stip.  8,  37  (38).  Imp.  lustinianus  luliano  pp. 
Veteris  iuris  altercationes  decidentes  generaliter  sancimus  omnem 
stipulationem,  sive  in  dando  sive  in  faciendo  sive  mixta  ex  dando 
et  faciendo  inveniatur,  et  ad  heredes  et  contra  heredes  transmitti, 
sive  specialis  heredum  fiat  mentio  vel  non  :-  cur  enim,  quod  in 
principalibus  personis  iustum  est,  non  ad  heredes  et  adversus 
eos  transmittatur?  §  1.  Et  sic  existimentur  huiusmodi  stipulatio- 
nes,  quasi  tantummodo  in  dandum  fuerant  conceptae,  cum  nihilo 
minits  et  heredes  factum  possint  adimplere  :  illa  suptili  et  su- 
pervacua  scrupolositate  explosa,  per  quam  putabant  non  esse 
possibile  factum  ab  alio  compìeri,  quod  alii  impositum  est.  §  .2.  Et 
quare,  cum  paene  similis  omnium  natura  est,  non  et  facta  omnes 
vel  plus  vel  paulo  minus  adimplere  possint,  ne  ex  huiusmodi 
subtilitate  cadant  hominum  voluntates  ? 

La  innovazione  a  favore  della  validità  delle  stipulazioni  faciendi 
nel  dies  mortis  fu  compiuta  con  una  costituzione  di  due  anni  più 
tardi,  che  vuol  esser  più  dappresso  esaminata: 

e.  15  eod.  Imp.  lustinianus  lohanni  pp.  Si  quis  spoponderat 
insulam,  cum  moriebatur,  aedificare  stipulatori,  impossibilis  ve- 
teribus  videbatur  huiusmodi  stipulatio.  Sed  nobis  sensum  con- 

1)  Gotofredo  nota  alla  parola  non  potesti  *Si  factum  personae  promittentis 
ita  cohaeret.  ut  ab  eo  divelli  non  possit,  ut  ire  venire,  alias  stipulatio  facti  ad 
heredes  transire  potest  ». 
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trahentium  discutientibus  veri  simile  esse  videtur  hoc  inter  eos 
actum,  ut  incipiat  quidem  contra  morientem  obligatio,  immineat 
autem  heredibus  eius,  donec  ad  effectum  perducatur.  Nemo  enim 
ita  stultus  invenitur,  ut  tali  animo  faceret  stipulatiouem,  ut  pu- 
taret  posse  tantum  aediflcium  in  uno  momento  horae  extollere, 
vel  eum  qui  moritur  talem  habere  sensum,  quod  ipse  sufficiet  ad 
huiusmodi  operis  completionem.  §  1.  Sancimus  itaque,  si  quid  tale 
evenerit,  heredes  teneri,  ut  factum,  quod  mortis  tempore  facere 
promisit,  hoc  heredes  eius  adimpleant  quasi  speciali  heredis  men- 
tione  habita,  licet  hoc  minime  fuerit  expressum.  Quemadmodum 
enim,  si  in  dando  fuerit  stipulano,  et  contra  heredes  transmitte- 
batur,  ita  et  si  in  faciendo  est,  licet  in  mortis  tempus  colligatur, 
attamen  ad  similitudinem  in  dando  conceptae  stipulationis  et  he- 
redes obligari,  ut  non  discrepet  factum  a  datione,  sed  sit  lex 
nostra  per  omnia  sibi  consentanea.  §  2.  Quod  et  in  legatis  simili 
modo  relictis  observari  censemus. 

La  specie  che  Giustiniano  propone  differisce  da  quella  di  Paolo 
nella  natura  appunto  del  facere,  che  lo  stipulante  si  fa  promettere 
pel  di  della  morte  del  debitore.  La  costruzione  della  casa  nel  dies 
mortis  è  una  prestazione  per  se  stessa  impossibile,  non  tale  tuttavia 
che  non  possa  compiersi  dagli  eredi  del  promittente,  a  meno  che  non 
si  pensi  a  peculiari  qualità  di  quest'ultimo  quale  ingegnere  o  archi- 
tetto di  fama  e  di  valore  impareggiabile  :  il  che  non  risulta  dalle  pa- 
role della  costituzione.  La  promessa  invece  di  andare  ad  Alessandria 
nel  di  della  propria  morte  implica  un'attività  tutta  personale  del  de- 
bitore, cui  non  potrebbe  supplire  Topera  altrui.  Ora  la  nostra  costi- 
tuzione attesta  che  il  diritto  anteriore  reputava  impossibili  le  stipu- 
lazioni della  prima  specie  {impossibilis  veteribus  videbatur  huiusmodi 
stipulatio)',  e  la  costituzione  precedente  nel  parificare  il  dare  al  facere, 
ne  esclude  quelle  stipulazioni  in  cui  il  facere  non  possa  esser  com- 
piuto dagli  eredi  (cum  nihilo  minus  et  heredes  factum  possùit  adim- 
plere):  sicché  la  innovazione  di  Giustiniano  si  fu  appunto  per  la 
dichiarazione  di  validità  delle  stipulazioni  dirette  ad  un  fare  non  per- 
sonale, che  per  diritto  classico  erano  impossibili,  continuando  a  rima- 
nere tali  anche  nel  nuovo  diritto  quelle  in  cui  il  fare  non  potesse 
adempiersi  da  altri. 
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Un  seconde  caso  d'impossibilità  del  termine  si  ha  quando  questo 
sia  tanto  breve,  che  Tatto  voluto  non  possa  compiersi-  E  qui  appunto 
si  trova  nelle  fonti  enunciata  quella  duplice  norma  (che  forse  potreb- 
besi,  generalizzando,  estendere  ai  contratti  ed  ai  testamenti),  alla  cui 
ricerca  è  rivolto  precipuamente  il  presente  studio. 

Tre  testi  non  ambigui  contemplano  questa  special  forma  di  dìes 
impossibilis  :  due  appartenenti  alle  istituzioni  di  Giustiniano  e  ai  com- 
mentari all'editto  di  Ulpiano,  relativi  alla  stipulatio;  Taltro  di  Pom- 
ponio che  riferisce  una  decisione  di  Proculo  relativa  ai  legati. 

Nel  titolo  de  Verborum  Obligatione,  dopo  aver  parlato  delle  ob- 
bligazioni a  termine  e  condizionali,  P imperatore  aggiunge: 

§  5.  /.  de  Y.  0.  3,  15.  Loca  etiam  inseri  stipulationi  solent, 
veluti  *  Carthagine  dare  spondes  ?  •  quae  stipulatio  licet  pure  fieri 
videatur,  tamen  re  ipsa  habet  tempus  iniectum,  quo  promissor 
utatur  ad  pecuniam  Carthagine  dandam.  Et  ideo  si  quis  ita 
Romae  stipuletur  '  hodie  Carthagine  dare  spondes?'  inutilis  erit 
stipulatio,  cum  impossibilis  sit  repromissio. 

Qualcuno  potrebbe  forse,  in  via  pregiudiziale,  obiettare  che  il  te- 
sto non  tratta  di  termine  e  non  possa  perciò  invocarsi  per  la  dottrina 
in  esame;  che  G-iustiniano  dopo  aver  prima  parlato  del  dies  e  della 
condicio^  discende  a  trattare  d'una  terza  specie  di  elementi  accessori, 
il  locum,  e  che  per  conseguenza  piuttosto  a  questa  che  non  alla  teo- 
ria del  dies  debba  il  testo  riferirsi.  Ma  contro  una  tale  pregiudiziale 
è  ad  osservare  in  primo  luogo  che  il  testo  stesso  richiama  il  con- 
cetto del  termine:  il  termine  contenuto  tacitamente  nella  prima  sti- 
pulazione '  Carthagine  dare  spondes  '  che  apparentemente  si  presenta 
come  pura  i),  è  espressamente  dichiarato  nella  seconda  :  '  hodie  Car- 

1)  Di  Ogni  negozio  giuridico,  la  cui  esecuzione  inchiede  inevitabilmente  un 
ritardo,  può  dirsi  che  contenga  un  termine,  intesa  la  parola  nel  senso  lato  di  inter- 
vallo di  tempo  che  intercede  tra  la  nascita  del  rapporto  giuridico  e  il  momento 
della  sua  esecuzione.  Cosi  ad  es.  la  obbligazione  di  costruire  una  casa  (cfr.  le  11. 14 
e  73  D.  de  V.  0.  45,  1),  o  di  puntellarla  (cfr.  le  11.  72  e  98  D.  eoa.),  cosi  quella  di 
fare  una  prestazione  in  un  luogo  lontano  da  quello  della  stipulazione  (cfr.  le  11. 41 
§  1,  60,  73,  137  §  2  D.  eod.,  e  la  1.  2  §  6  D.  c^e  eo  quod  certo  loco  13,  4  riportata  più 
oltre),  per  le  quali  è  necessaria  un'attesa  più  o  meno  lunga  perchè  la  obbligazione 
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thagine  dare  spondes?  \  ove  esso  apparisce  unito  ad  una  determina- 
zione di  luogo,  traendo  dalla  incompatibilità  con  questa  la  sua  na- 
tura di  impossibile.  Non  è,  in  secondo  luogo,  di  alcun  valore  il  riflesso 
del  tutto  formale  che,  secondo  Y  ordine  del  titolo  giustinianeo,  il  passo 
sia  pertinente  alla  dottrina  dei  loca  :  le  istituzioni  dopo  aver  trattato 
di  questi,  tornano  a  parlare  delle  condizioni,  ragionando  di  quelle  che 
si  riferiscono  ad  un  avvenimento  presente  o  passato.  E  tìnalmente 
è  da  aggiungere  che  la  mancanza  della  espressione  tecnica  dies  non 
ha  alcuna  influenza  sulla  sostanza,  che  rimane  inalterata  vi  corri- 
sponda 0  pur  no  il  nome.  Vi  hanno  anzi  nelle  fonti  frequenti  esempi 
in  cui  i  giureconsulti  hanno  a  dirittura  scambiato  la  denominazione, 
come  nel  caso  della  1.  32  pr.  Dig.  ad  leg.  falc.  35, 2,  dove  il  dies  mor- 
tisi che  è  indubbiamente  un  vero  e  proprio  termine  {dies  cerlus  an. 


produca  i  suoi  effetti,  salvo  a  lasciarsi  al  prudente  arbitrio  del  giudice  il  deter- 
minare quanto  il  ritardo  debba  durare  e  quando  perciò  possa  dirsi  scaduta  la 
obbligazione  (cfr.  1.  137  §  2  cit.).  In  questi  ed  altri  casi  consimili  l'intervallo  di 
tempo  può  presentarsi  sotto  un  duplice  aspetto  :  o  di  dilazione  cioè  imposta  dalia 
natura  stessa  delle  cose,  o  di  termine  vero  e  proprio  volontariamente,  sebbene  • 
tacitamente,  apposto  dalle  parti.  Chi  ad  es.  stipula  la  costruzione  di  una  casa, 
può  dirsi  che  abbia  fatto  una  stipulazione  pura  :  ma  poiché  il  debitore  non  po- 
trebbe immediatamente  prestare  il  fabbricato,  nasce  dalla  natura  stessa  della 
obbligazione  la  conseguenza  ch'essa  non  possa  essere  eseguita  se  non  dopo  un 
certo  intervallo,  quanto  occorre  cioè  a  fabbricare  la  casa.  «  Puì^a  stipulano,  dicono 
le  fonti  (1  73  pr.  D.  V.  0.  43,  1)  eoe  re  ipsa  dilationem  capita  veliiti  si  id  quod  in 
utero  sit  aut  fructus  futures  aut  donium  aedi/Icari  stipulatus  sit:  tunc  enim 
incipit  actio,  cum  ea  per  rerum  naturam  praestari  potest  (poterunt  ?)».  L' azione 
del  creditore  non  nasce  che  allorquando  per  la  natura  stessa  delle  cose  sia  resa 
possibile  la  prestazione.  Principio  codesto  che  va  del  resto  applicato  ad  ogni  specie 
di  obbligazione,  anche  alla  più  semplice  obbligazione  di  dare,  perchè  anche  per 
eseguire  la  tradizione  di  una  cosa  presente  e  vicina,  ha  il  debitore  bisogno  di  un 
certo  tempo:  §  27, 1.  de  inut.  stip.  3,  19:  «Si  fundum  dari  stipuleris  vel  hominem, 
non  poteris  continuo  agere,  nisi  tantum  spatii  jìraeterierit,  quo  traditio  fieri 
possit  ». 

Accanto  a  questa  concezione  sta  l'altra,  di  un  termine  tacitamente  voluto,  in 
quanto  nel  costituire  la  obbligazione  le  parti  v'abbiano  aggiunto  tal  clausola,  da 
far  presumere  già  da  essi  considerato  ed  accettato  il  termine.  Il  che  aveva  già 
chiaramente  espresso  Paolo  nella  cit.  1.  73  pr.  :  «  aie  qui  Cartilagini  dai^i  stijìu- 
latur,  cum.  Rotnae  sit,  tacite  tempus  complecti  videiur,  quo  perveniri  Cartha- 
ginem  potest  »,  e  Veuuleio  nella  1.  137  %%  D.  de  V.  0.  45,  1  :  «  Cum  ita  stipulatus 
sum  '  Ejìhest  dari?'  inest  tempus».  E  si  riconferma  ancor  meglio,  leggendo  di 
seguito  le  due  II.  59  e  60  D.  eod.:  1.  59.  «  Quotiens  in  diem  vel  sub  condicione  oleum 
quis  stipulatur,  eius  aestimationem  eo  tempore  spectari  oportet,  quo  dies  obli- 
gatlonis  venit  :  tunc  enim  ab  eo  peti  potest  :  alioquin  alias  rei  captio  erit.  »  - 1.  60. 
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incertus  quando)  è  chiamato  condicio.  Onde  non  sarà  da  maravi- 
gliare se  più  oltre  vedremo  indicati  come  condiciones  casi  di  termini 
impossibili. 

Prescindendo  adunque  dalle  forme  esteriori  e  dalle  denominazioni, 
il  nostro  fr.  ci  presenta  un  nuovo  esempio  di  termine  impossibile, 
apposto  ad  una  stipulazione.  La  promessa  fatta  a  Roma  di  dare  nello 
stesso  giorno  a  Cartagine  è  impossibile  (impossibilis  repromissio)  e 
come  tale  tutta  la  obbligazione  è  nulla  (inutilis  erit  stipulano). 

Identica  è  la  soluzione  data  da  Giuliano  e  riferita  da  Ulpiano 
nella: 

1.  2  §  6  Dig.  de  eo  quod  certo  loco  13,  4.  Ulpianus  libro  vicen- 

simo  septimo  ad  edictum.  Qui  ita  stipulatur  '  Ephesi  decem  dari  ' 

si  ante  diem,  quam  Ephesum  pervenire  possit,  agat,  perperam  ante 


«  Idem  erit  et  si  Capuae  certutn  olei  pondo  dari  quls  sttpulatus  sit  :  nam  fiiis 
teynporis  fit  aestimatio,  cum  peti  potest  :  peti  autem  potest,  quo  primiim  in 
locum  perveniri  2)otvit».  Al  dies  esplicitamente  aggiunto  nella  prima  stipulazione 
corrisponde  appieno  quello  tacitamente  contenuto  nella  seconda,  con  cui  si  pro- 
mette di  consegnare  una  certa  quantità  di  olio  a  Capua.  Il  termine  dunque  esiste 
ed  è  voluto,  anche  quando  non  comparisce  nella  manifestazione  di  volontà. 

E  nuovamente,  da  distinguersi  tuttavia  da  questi  termini,  son  quelli  imposti 
a  certi  negozi  dal  diritto  stesso  e  indipendenti  dalla  volontà  delle  parti,  i  cosid- 
detti termini  legali  analogamente  a  ciò  che  avviene  per  le  condiciones  iuris 
{quae  tacite  insunt).  Qui  l'elemento  della  volontà  (si  osservi  che  il  termine  è  una 
autolimitazione  della  volontà)  manca,  e  l' intervallo  di  tempo  che  intercede  tra  la 
costituzione  del  rapporto  giuridico  e  il  momento  della  sua  efficacia  non  potrebbe 
essere  soppresso  da  una  dichiarazione  di  volontà.  Cosi  accade  di  tutte  le  disposi- 
zioni a  causa  di  morte  in  generale,  perchè  queste  non  possono  produrre  effetti  se 
non  dopo  un  certo  lasso  di  tempo  più  o  meno  lungo,  quanto  cioè  corre  dal  mo- 
mento in  cui  il  testamento  vien  fatto  sino  alla  morte  del  testatore,  o  alla  adizione 
della  eredità;  cosi  ad  es.  nella  costituzione  di  dote  aìite  nuptias,  dovendosi  neces- 
sariamente attendere  il  di  delle  nozze.  Considerato  il  dies  quale  esso  è  realmente, 
una  determinazione  accessoria,  una  qualificazione  della  volontà  rispetto  al  tempo 
in  cui  gli  effetti  debbono  nascere  (termine  iniziale)  o  cessare  (termine  finale),  il 
concetto  più  sopra  esposto  si  appalesa  senz'altro  inapplicabile  alla  categoria  dei 
cosiddetti  tennini  legali;  in  ogni  disposizione  di  ultima  volontà  è  insita  la  cou- 
dizione che  l'erede  adisca  la  eredità;  in  ogni  costituzione  di  dote  ante  nuptias 
quella  che  le  nozze  seguano.  E  queste  condiciones  iuris  fanno  già  di  per  sé  esu- 
lare la  figura  del  termine. 

Quando  invece,  come  si  legge  nel  testo  che  ha  dato  occasione  alla  presente 
digressione,  io  stipuli  a  Roma  cento  perchè  mi  sien  pagati  a  Cartagine,  questa 
obbligazione  è  dalle  parti  stesse  voluta  a  termine,  perocché  essa  non  potrebbe 
eseguirsi  subito,  ma  sol  quando  sia  trascorso  il  tempo  necessario  perchè  io  possa 
recarmi  nel  luogo  in  cui  deve  avvenire  il  pagamento. 
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diem  agi,  quia  et  lulianus  putat  diem  tacite  huic  stipulationi 
inesse.  Quare  verum  puto,  quod  lulianus  ait  eum,  qui  Romae 
stipulatur   liodie  Carthagine  dari,  inutiliter  stipulali. 

Di  fronte  a  questi  testi,  i  Digesti  ce  ne  offrono  un  altro,  che 
per  la  identica  specie  di  termine  presenta  una  soluzione  perfetta- 
mente contraria. 

1.  12  §  1  Big.  de  legatis  I  (30).  Pomponius  libro  tertio  ad  Sa- 
bùium.  Proculus  ait,  si  quis  servos  quos  Gadibus  liaberet  eo  testa- 
mento, quod  Romae  moriens  fecerit,  triduo  quo  mortuus  fuerit 
heredem  dare  mihi  damnaverit,  ratum  esse  legatum  et  angustias 
temporis  nihil  legato  nocere. 

Che  qui  si  tratti  d'un  termine» impossibile,  non  può  revocarsi  in 
dubbio,  sebbene  piti  d' uno  scrittore  ne  parli  come  di  condizione  im- 
possibile, confondendo  questo  caso  con  quello,  ben  diverso,  formulato 
da  un  altro  fr.  di  cui  si  ragionerà  tra  breve.  Qui  niun  concetto  che 
possa  richiamar  la  figura  della  condicio,  comunque  voglia  sforzarsi 
il  pensiero  del  giureconsulto  e  qualunque  sia  la  forma  esterna  che 
voglia  darsi  alla  manifestazione  della  volontà  del  testatore.  Il  legato 
degli  schiavi  non  può  dirsi  che  sia  condizionato  al  fatto  della  con- 
segna entro  il  terzo  giorno  dalla  morte:  esso,  sotto  questo  rispetto, 
potrebbe  considerarsi  puro.  Il  testatore  vi  ha  semplicemente  aggiunto 
un  termine  per  la  esecuzione,  e  questo  termine,  data  la  distanza  tra 
il  luogo  in  cui  la  consegna  va  fatta  e  quello  in  cui  si  trovano  gli 
schiavi,  è  impossibile.  Nessuna  differenza  adunque,  né  di  sostanza,  né 
di  forma  esteriore,  tra  Yhodie  del  fr.  delle  istituzioni  e  il  trìduo  quo 
mortuus  fuerit  del  fr.  pomponiano.  E  tuttavia,  mentre  in  quello  la  sti- 
pulazione è  nulla,  in  questo  il  legato  è  valido. 

Ora,  la  differenza  della  soluzione  deve  ricercarsi  in  ragioni  estrin- 
seche e  speciali  al  caso  in  esame,  ovvero  in  una  norma  più  generale, 
che  distinguendo  gli  atti  tra  vivi  da  quelli  a  causa  di  morte  (o  da 
alcuni  soltanto  tra  questi,  come  ad  es.  il  legato),  dichiarasse  la  nul- 
lità dei  primi  e  la  validità  dei  secondi  ogni  qualvolta  vi  si  apponesse 
un  termine  impossibile?  E  se  la  norma  esistette,  fu  essa  una  regola 
analoga  a  quella  accolta  per  le  condizioni,  o  questa  stessa  regola,  in 
quanto  si  riducessero  tutti  gli  atti  con  termini  impossibili  alla  figura 
di  negozi  con  condizioni  impossibili  ? 
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Quest'  ultimo  dubbio  è  provocato  da  un  fr.  contenente  un  caso 
apparentemente  identico  a  quello  della  1.  12  §  1  : 

1.  6  Big.  de  cond.  inst.  28,  7.  Ulpianus  Udrò  nono  ad  Sabinum. 
Si  quis  ita  institutus  sit,  si  monumentum  post  mortem  testato- 
ris  in  triduo  proximo  mortis  eius  fecisset:  cum  monumentum  in 
triduo  perfici  non  possit,  dicendum  erit  condicionem  evanescere 
quasi  impossibilem. 

Ma  a  chi  bene  osservi  non  può  sfuggire  come  il  contenuto  sia 
sostanzialmente  diverso,  perocché  qui  si  ha  una  condizione  impossi- 
bile (aggiunta  ad  una  istituzione  d'erede),  mentre  là  si  ha  soltanto 
un  termine  impossibile  (aggiunto  ad  un  legato).  La  impossibilità  della 
condizione  però  nasce  dalla  brevità  del  termine,  nel  quale  Fatto  im- 
posto come  condizione  dev'essere  compiuto.  Si  ha  cioè  una  condi- 
zione, la  quale  sarebbe  per  se  stessa  possibile  {si  monumentum  post 
mortem  testatoris  fecisset),  ma  diventa  impossibile  per  V  apposizione 
d' un  termine  eccessivamente  breve  {in  triduo  ;proximo  mortis  eius)  : 
0  con  altre  parole  una  condicio  combinata  con  un  dies. 

La  questione  dei  rapporti  che  corrono  tra  la  condizione  e  il  ter- 
mine contenuti  in  un'unica  dichiarazione  accessoria  di  volontà,  è  di 
quelle  che  più  hanno  affaticato  e  diviso  glMnterpetri. 

Contiene  la  condicio  sempre  in  se  stessa  un  dies?  È  essa  nella 
sua  intima  essenza  una  combinazione  di  un  an  e  di  un  quando?  Ed 
allorché  i  due  elementi  figurano  distintamente  riuniti  insieme  in 
una  sola  determinazione  accessoria  aggiunta  alla  volontà  principale 
che  si  dirige  alla  creazione  del  negozio  giuridico,  può  o  deve  darsi 
air  uno  una  preponderanza  sull'altro? 

Ognuno  vede  come  il  quesito  dommatico  e  più  largo  abbia  im- 
portanza per  la  migliore  interpretazione  dei  testi  surri chiamati  e  per 
la  soluzione  del  problema  che  ci  siamo  proposto.  Ma  poiché  qui  non 
è  il  luogo  ad  una  siffatta  ricerca  più  generale,  converrà  accennare 
di  volo  ai  risultati  ottenuti  dalla  critica. 

Che  la  condicio  contenga  sempre  un  termine  (intesa  la  parola 
non  nello  stretto  significato  tecnico  di  dies,  ma  in  quello  più  largo 
di  momento,  come  parte  del  tempo)  non  può  negarsi  :  pel  semplice 
fatto  che  la  efficacia  del  negozio  giuridico  dipende  da  un  avvenimento 
futuro  ed  incerto,  é  naturale  che  quella  non  potrà  intervenire  prima 
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di  un  determinato  momento,  in  cui  l'avvenimento  deve  verificarsi 
(o  mancare)  i). 

;Ma  se  il  dies  sMntenda  nel  suo  più  stretto  significato  tecnico, 
di  aggiornamento  voluto  (tacitamente  o  espressamente)  degli  effetti 
del  negozio  giuridico,  quella  proposizione  non  è  più  esatta,  e  deve 
modificarsi  piuttosto  nelF  altra,  che  solo  nel  dubbio  la  condizione 
(sospensiva)  contenga  un  termine,  perocché  o  una  esplicita  dichia- 
razione contraria  delle  parti  o  altre  circostanze  emergenti  dalla  di- 
chiarazione stessa  0  dalla  natura  del  negozio,  cui  si  dà  vita,  possono 
far  cadere  codesta  presunzione. 

Questo  concetto  accolse  e  nitidamente  scolpì  il  Windscheid  2): 
«  Il  fondamento  di  questa  massima  (che  cioè  la  condizione  sospensiva 
adempiuta  non  abbia  di  regola  effetto  retroattivo)  è  la  volontà  pre- 
suntiva dell'autore  della  dichiarazione  di  volontà  condizionata;  nel 
dubbio  deve  ammettersi,  che  chi  vuole  che  una  certa  conseguenza 
giuridica  abbia  luogo  pel  caso  di  una  certa  conformazione  dei  rap- 
porti, ad  un  tempo  voglia,  che  questa  conseguenza  solo  allora  abbia 
luogo,  quando  la  voluta  conformazione  dei  rapporti  sia  determinata; 
in  altri  termini  si  deve  ammettere,  che  la  condizione,  nelP intendi- 
mento di  chi  Pappone,  implichi  pure  un  termine.  Ma  questo  però  si 
deve  anche  ammettere  solo  nel  dubbio,  e  devesi  quindi  ammettere  il 
il  contrario,  non  solo  quando  si  abbia  dichiarazione  espressa  in  que- 
sto senso,  ma  anche  quando  le  circostanze  impongano  tale  interpre- 
tazione della  dichiarazione  di  volontà  condizionata  ».  Il  qual  concetto 
non  porta,  come  si  vede,  a  negar  la  esistenza  di  condizioni  pure, 
scevre  cioè  di  qualsiasi  elemento  che  richiami  più  o  meno  espressa- 
mente il  termine,  ma  dimostra  soltanto  la  infrequenza  con  cui  co- 
siffatte condizoni  s'incontrano,  perocché  normalmente  alla  condi- 
zione va  unito  un  termine  s). 

Non  in  tutti  questi  casi  però  il  termine  assume  una  funzione 
sua  propria,  per  modo  da  produrre  di  per  sé  effetti  sul  negozio  giu- 
ridico. Occorre,  perchè  ciò  accada,  che  la  determinazione  del  tempo 
tuttoché  combinata  con  la  condizione,  si  mantenga  da  questa  in  certa 

1)  Cfr.  Enneccerls,  op.  ci  l.  §  22  pag.  192  segg. 

2)  Pandette,  trad.  it.  §  91  pag.  366. 

«)  Cfr.  Enneccerus,  op.  cit.  pag.  192  segg,,  Schulin,    Ueber  Resolutivbeclin- 
gungen  uncl  Kndtertnine,  pag.  32  segg. 
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guisa  distinta,  o,  con  altre  parole,  che  si  tratti  propriamente  di  una 
condizione  e  d'un  termine  combinati  insieme.  Quando  questo  feno- 
meno si  verifica,  il  termine  acquista  una  importanza  sua  propria: 
verificatasi  la  condizione  o  ammesso,  per  finzione  di  legge,  il  verifi- 
carsi di  essa,  entra  in  funzione  il  dies:  il  rapporto  giuridico,  tolta  la 
incertezza  dipendente  dalla  condizione,  si  perfeziona,  ma  tuttavia  ne 
rimangono  sospesi  gli  efi^etti,  fino  alla  scadenza  del  termine. 

La  maggior  parte  dei  testi  addotti  dall' Enneccerus,  per  documen 
tare  quel  concetto  che  abbiamo  più  sopra  accennato  e  che  anch' egli 
accetta  e  difende,  si  riferiscono  in  sostanza  a  questa  piìi  particolar 
forma  di  complesse  determinazioni  accessorie.  Citerò,  tra  essi,  due  che 
valgono,  in  due  ipotesi  diverse,  a  chiarir  meglio  il  rapporto  in  cui 
vengono  a  trovarsi  in  questi  casi  la  condizione  e  il  termine. 

1.  8  Dig.  de  Y.  0.  45,  1.  Paulus  libro  secundo  ad  Sabinum. 
In  illa  stipulatione:  '  si  kalendis  Stichum  non  dederis,  decem  dare 
spondes  ?  '  mortuo  homine  quaeritur,  an  statim  ante  kalendas  agi 
possit.  Sabinus  Proculus  expectandum  diem  actori  putant,  quod 
est  verius:  tota  enim  obbligatio  sub  condicione  et  in  diem  collata 
est  et  licet  ad  condicionem  committi  videatur  dies  tàmen  superest. 

1.  18  §  2  Dig.  de  alim.  leg.  34,  1.  Scaevola  libro  vicesimo  di-, 
gestorum.  Ab  heredibus  Stichum  manumitti  voluit  eique,  si  cum 
Seio  moraretur,  cibaria  et  vestiaria  praestari  a  Seio  :  deide  haec 
verba  adiecit:  '  te  autem,  Sei,  peto,  ut,  cum  ad  annum  vicesimum 
quintum  perveneris,  militiam  ei  compares,  si  tamen  te  ante  non 
reliquerit.  '  Quaesitum  est,  Sticho  statim  libertatem  consecuto, 
prius  autem  defuncto  Seio  quam  ad  annum  vicesimum  quintum 
perveniret,  an  ab  his,  ad  quos  bona  Seii  pervenerunt,  militia  Sti- 
cho comparari  debet?  Et  si  placet  deberi,  utrum  statim  militia 
comparanda  sit  an  eo  tempore,  quo  Seius  annum  vicesimum 
quintum  expleturus  fuisset,  si  supervixisset?  Respondit,  cum  pla- 
ceat  comparandam,  non  ante   deberi,  quam  id  tempus   cessisset. 

Nel  primo  caso,  verificatasi  innanzi  tempo  la  condizione  per  la 
morte  di  Stico,  il  debito  di  dieci  non  può  più  dirsi  incerto,  ma  tut- 
tavia il  termine  contenuto  nella  condizione  continua  a  spiegar  la  sua 
efficacia  {diei^  tamen  superest).,  facendo  sì  che  non  possa  esigersi  ante 
kalendas.  Nel  secondo,  divenuto  impossibile  il  verificarsi  della  con- 
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dizione  per  la  morte  di  Seio,  resta  il  termine  del  venticinquesimo  anno 
predisposto  dal  testatore,  termine  che  deve  aver  valore  quante  volte 
si  ritenga,  come  suppone  Scevola,  che  sien  gli  eredi  tenuti  ad  adem- 
piere Tonare  imposto  a  Seio. 

LMntimo  nesso  che  corre  tra  le  due  specie  di  determinazioni  ac- 
cessorie aggiunte  ad  uà  medesimo  negozio  fa  dunque  si  che  né  al- 
l'una né  all'altra  possa  darsi  autonomia  ed  efficacia  a  sé,  senza  mo- 
dificare la  volontà  di  chi  li  appose  insieme. 

Di  qui  discende  la  conseguenza  che  se  la  condizione,  cui  segue 
un  termine,  è  solo  apparentemente  una  condicio  (come  nel  caso  della 
condizione  necessaria),  il  termine  non  ha  più  alcun  valore  data  la 
vanità  di  quella: 

Sed  cum  eo  (continua  la  cit.  1.  8),  qui  ita  promisit  :  '  si  intra  ka- 
lendas  digito  caelum  non  tetigerit,  '  agi  protinus  potest.  Haec  et  Mar- 
cellus  probat. 

Ora  tornando  al  nostro  fr.  6,  che  deve  dirsi  della  condizione,  che 
ivi  è  resa  impossibile  proprio  dal  termine? 

Qualche  scrittore  dubitò  che  Tuna  potesse  in  certa  guisa  scin- 
dersi dall'altro,  e  poiché  la  impossibilità  non  è  qui  di  tutta  la  con- 
dizione, ma  soltanto  del  termine  nel  quale  ad  essa  l'erede  dovrebbe 
ottemperare,  ritenne  che  dovesse  solo  la  parte  impossibile  cadere  e 
conseguentemente,  in  conformità  della  nota  massima  impossibilis  con- 
dicio et  rei.,  solo  V angustia  temporis  considerarsi  prò  non  scripta  i). 
Ma  l'errore  é  manifesto:  dato  quel  concetto  di  dipendenza,  che  qui  si 
appalesa  tanto  più  evidente,  in  quanto  tra  la  condicio  e  il  dies  v'  ha  asso- 
luta inscindibilità,  la  voluta  autonomia  del  dies,  che  renderebbe  pie- 
namente valida  la  condizione,  non  é  neppur  pensabile:  il  termine  cade 
con  la  condizione  della  quale  è  parte  2).  poiché  questa  é  impossibile  3). 

JJ  Cosi  il  CuiAcio,  Recitat.  solemnes  ad  Ut.  VII  de  cond.  institut.  (op.  onin.  VII, 
p.  940)  sulla  base  del  fr  23  §  1  D.  de  receptis  qui  arbitr.  4,  8  ;  Endkmann,  de 
impl.cond.  temp.  p.  63;  Rosshirt,  Vermdchtnisse  I,  p.  360;  cfr.  Vangkrow,  Pand. 
§  434,  «Vnm.  2,  pag.  110, 

2)  Al  più  l'obbligo  imposto  all'erede  di  erigere  un  monumento  può  rimanere 
come  un  modus ,  e  sotto  ([uesto  aspetto  può  ;imn)etlersi  che  il  termine  brevi.ssimo 
non  sia  tenuto  a  calcolo. 

»)  Sulla  locuzione  quasi  impossibilis  che  si  legge  nel  testo  e  in  altri  fr.  (cfr.  ad 
es.  la  1.  C  §  1  Diy.  de  cond.  35,  1)  e  sulla  categoria  delle  condizioni  invincibili  che 
vi  si  riconnette,  v.  Scheurl,  op.  cit.  pag.  270-271.  Sulla  denominazione  di  condi- 
zioni ineseguibili  cfr.  Saviony,  Sistema.  III  §  121,  pag.  221. 
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La  sostanziale  differenza,  e  in  pari  tempo  Fanalogia  di  trattamento 
della  determinazione  accessoria,  che  corre  tra  la  1.  6  e  la  1.  12  §  1  è 
di  intuitiva  evidenza.  Là  una  condizione  impossibile,  resa  tale  dall'ag- 
giunta d'un  termine  troppo  angusto:  il  vizio  del  dies  investe  tutta 
la  condizione,  la  quale  non  può  esser  mantenuta  mercè  una  finzione 
che  faccia  non  considerare  apposto  quel  termine,  ma  cade  tutta  intera; 
qua  un  semplice  termine  impossibile.  E  in  ambedue  i  casi  la  deter- 
minazione accessoria  si  considera  come  non  scritta:  nel  primo  è  tutta 
la  condicio,  la  quale  lascia  sussistere  come  pura  la  istituzione  d'erede 
nel  secondo  è  il  termine  breve,  che  si  considera  prò  non  scripto  e 
lascia  pienamente  valido  il  legato. 


Se  dalla  sola  1.  12  §  1  si  dovesse  trarre  la  prova  della  esistenza 
d'una  regola  pei  termini  impossibili  analoga  a  quella  ammessa  per  le 
condizioni,  la  dimostrazione  potrebbe  dirsi  invero  fondata  su  troppo 
poca  cosa.  Ed  anzi  si  obbietterà:  come  indurre  da  una  sentenza  di 
Proculo  la  regola  che  nei  testamenti  il  termine  impossibile  sia  con- 
siderato non  scritto,  se  fu  per  lo  appunto  la  scuola  che  da  lai  prese 
nome  quella  che  sostenne  la  norma  inversa  per  le  condizioni?  Avrebbe 
dunque  Proculo  (e  con  lui  forse  i  Proculeiani)  ammesso  soltanto  in 
via  d'eccezione  pei  termini  quella  che  pei  Sabiniani  era  eccezione  solo 
per  le  condizioni? 

L'obbiezione  è,  a  primo  aspetto,  assai  grave;  e  poiché  della  pa- 
ternità della  sentenza  riferita  da  Pomponio  nel  suo  cemento  a  Sabino 
non  v'ha  ragione  di  dubitare,  conviene  certamente  rinunziare  alla  sup- 
posizione che  (se  una  regola  vi  fu  mai  pei  termini  analoga  a  quella 
per  le  condizioni)  questa  potesse  essersi  formata  come  estensione  di 
quella  che  i  Sabiniani  propugnarono  per  le  condizioni. 

Ma  quella  gravità  non  è  che  apparente,  la  esistenza  d'una  tal  re- 
gola non  essendo  punto  inconciliabile  con  la  teoria  propugnata  per 
le  condizioni  impossibili  dai  Proculeiani. 

La  ragione  sulla  quale  la  scuola  di  Proculo  fondava  la  teoria 
della  nullità  d'ogni  negozio  giuridico,  anche  se  a  causa  di  morte,  era 
la  inscindibilità  della  disposizione  dalla  condizione  appostavi:  la  im- 
possibilità della  condizione  rendeva  impossibile  la  validità  della  vo- 
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lontà  espressa  condizionatamente.  Ora  lo  stesso  principio  non  può 
valere,  e  non  valeva  infatti  nel  diritto  romano,  anche  pei  termini. 
La  volontà  nata  condizionatamente  non  può  punto  4)arificarsi  ad  una 
volontà  non  sottoposta  ad  alcuna  condizione,  ma  contenente  soltanto 
una  limitazione  relativa  al  tempo  in  cui  gli  effetti  del  negozio  giu- 
ridico devono  prodursi.  La  condizione  investe  tutta  la  volontà  e  le 
imprime  quel  carattere  d' incertezza,  che  è  proprio  dell'evento  futuro 
preso  appunto  per  condizione;  il  termine  non  modifica  invece  la  so- 
stanza della  volontà,  ma,  aggiunto  ad  essa,  si  ripercuote  sugli  effetti 
del  negozio. 

Tutto  ciò  non  significa  già  che  il  negozio  a  termine  contenga  due 
dichiarazioni  di  volontà;  i)  ma  dimostra  soltanto  come  sia  diversala 
natura  del  termine  da  quella  della  condizione.  Sicché  Tesser  dei  se- 


1)  Il  negozio  a  termine  è  un  negozio  contenente  una  duplice  dichiarazione  di 
voloutà,  runa  relativa  al  negozio  in  genere,  l'altra  al  tempo  in  cui  esso  deve  sor- 
gere o  cessare?  L'Enneccerus,  Rechtsgeschàft,  p.  211  sgg.,  ha  con  argomentazioni 
stringenti  dimosti*ato  come  la  dichiarazione  di  volontà  non  possa  essere  che  una 
sola.  Se  ad  es.  dell'unica  dichiarazione  di  volontà  :  «  ti  prometto  di  pagarti  cento 
ai  lo  gennaio  del  prossimo  anno»  si  volesse  farne  due  distinte:  1)  «ti  prometto 
di  pagarti  cento»,  2)  «  il  pagamento  sarà  fatto  il  lo  gennaio  del  prossimo  anno  » 
-  la  seconda  dichiarazione  non  conterrebbe  che  una  oziosa  ripetizione  della  prima. 
La  volontà  che  si  dirige  alla  limitazione  degli  effetti  nel  tempo  è  una  qualifica 
della  volontà  diretta  a  creare  il  rapporto  giuridico.  La  teoria  della  volontà  unica 
non  ha  però  trovato  concordi  tutti  gli  scrittori,  in  particolar  modo  per  ciò  che 
riflette  il  termine  finale,  mentre  per  quel  che  riguarda  il  termine  iniziale  non  si 
sono  elevati,  o  quasi,  dei  dubbi. 

Il  WiNDSCHEiD,  Patid.  I  §  96,  nota  2,  applicando  a  quello  lo  stesso  concetto 
della  condizione  risolutiva,  afferma  che  il  termine  finale  è  una  dichiarazione  di 
volontà  con  termine  sospensivo,  aggiunta  ad  un'altra  dichiarazione  contemporanea 
di  volontà.  Si  avrebbero  cioè  anche  qui  due  volontà  successive,  sebbene  contenute 
in  una  medesima  dichiarazione,  delle  quali  la  prima  è  diretta  a  costituire  il  rap- 
porto giuridico,  l'altra  a  risolverlo,  sospendendo  però  la  risoluzione  stessa  fino  ad 
un  determinato  momento.  Lo  stesso  Wind.scheid  però  riconosce  ohe  il  termine 
sospensivo  è  propriamente  una  qualifica  della  dichiarazione  di  «  un'unica  volontà 
cosi  specialmente  conformata»  (1.  cit.). 

Invece  anche  pel  dies  a  quo  IoSchui.in,  Resolutivbedingungen.  pag.  188  sgg. 
propugna  la  teoria  della  duplice  dichiarazione.  Per  lui  quel  termine  è  normal- 
mente una  parte  della  dichiarazione  di  volontà,  ma  può  tuttavia  presentarsi  come 
una  seconda  volontà  indipendente  e  per  sé  stante  (als  zweites  selbststàndiges 
Rechtxgeschart),  che  si  aggiunge  alla  prima  e  la  sussegue.  Di  questa  seconda 
specie  egli  trova  anzi  due  esempi  nella  1.  4  pr.  Dig.  de  servii,  8,  1  e  nella  1.  20 
Dlg.  de  iure  dol.  23.  3. 

La  1.  4  pr.  non  è  appai*sa  chiarissima  ai-^l' interpreti:  «  Papinianus  libro  se- 


IL    «DIES   IMPOSSIBILIS  »   NEI   CONTRATTI    E   NEI   TESTAMENTI       33 


guaci  di  Proculo  la  massima  che  le  condizioni  impossibili  annullano, 
oltre  i  negozi  tra  vivi,  anche  quelli  a  causa  di  morte,  non  impedisce 
che  Proculo  ammettesse  doversi  considerar  non  apposto  il  termine 
impossibile,  e,  nel  caso  in  esame,  riconoscesse  valido  il  legato  non 
ostante  la  impossibilità  del  termine. 

Come  dunque  e  perchè  sarebbe  nato  in  Proculo  il  dubbio  circa  la 
validità  dal  legato,  s'egli  senti  il  bisogno  di  proporli  il  quesito  e  di 
risolverlo? 

Un  duplice  ordine  di  considerazioni  spiegherà,  io  credo,  la  cosa; 
esse  anzi  varranno,  sMo  non  m'inganno,  ad  additarci  la  via  per  di- 
scoprire quella  norma  più  generale  che  dai  Romani  fu  adottata  in 
materia  di  termini  impossibili. 

I  brevi  cenni  fatti  più  sopra  a  proposito  dei  rapporti  intercedenti 


ptbno  quaestionum.  Servitutes  ipso  quidem  iure  neque  ex  tempore  neque  ad 
lempus  neque  sub  condicione  neque  ad  certam  condicionem  (verbi  gratia  '  quamdiu 
volam  ')  constitui  possunt:  sed  tamen,  si  haec  adiciantur,  pacti  vel  per  doli  excep- 
tionem  occurretur  contra  piacila  servitutem  vindicanti  :  idque  et  Sabinum  re- 
spondisse  Cassius  rettulit,  et  sibi  piacere  ».  Secondo  lo  Czyhlarz,  Resolutivbedln- 
gxing,  pag.  14,  nota  14,  ogni  diffìcoltà  d'interpretarla  scompare,  se  si  ammetta  che 
qui  Papiniano  parlasse  di  costituzione  di  servitù  prediali  mediante  contratto:  il 
diritto  classico  non  consentiva  per  ragioni  formali  l'apposizione  di  termini  o  di 
condizioni  sospensive,  perchè  né  la  tnancipatio  né  la  in  iure  cessio,  colle  quali 
potevasi  costituire  una  servitù  prediale,  ammettevano  condizioni  o  termini  sospen- 
sivi; non  consentiva  per  una  ragione  sostanziale  apposizione  di  termini  o  condi- 
zioni risolutive,  perchè  le  servitù  sono  diritti  pei'petui.  Si  osservi  che  il  fr.  appar- 
tiene ad  una  materia  in  cui  le  modificazioni  e  i  guasti  dei  compilatori  sono  nu- 
merosissimi. Forse  tutto  l' inciso  Sed  tamen  ...  vindicanti  deve  ad  essi  attribuirsi. 
(Cfr.  del  resto  sul  testo  Windscheid,  Pand.  I  §  212,  nota  9;  Vangerov\,  Pand.  I 
§  340,  Anm.  1,  n.  4;  Elvers,  Die  ròm.  Servitutenlehre  §  19,  pag.  176,  e  per  una 
più  larga  bibliografia  Schulin  1.  cit.,  Enneccerus,  Begrìff  und  Wirkung  der 
Suspensivbedingung ,  p.  61.  Sulla  materia  nel  diritto  classico  e  sulle  questioni 
cui  essa  dava  luogo  si  confrontino  Gaio  II,  31  e  Fr.  Vat.  §  50).  Ad  ogni  modo  è 
certo  inopportuno  addurre,  per  dimostrare  riconosciuta  dalle  fonti  la  teoria  della 
duplice  volontà,  un  testo  in  cui  è  negata  la  possibilità  di  apporre  termini  al  ne- 
gozio giuridico.  L'aggiunta  non  è  certo  senza  efficacia;  tuttavia  questa  non  è  quella 
del  termine,  perchè  non  può  considerarsi  vero  termine  quello  che  le  parti  hanno 
contro  la  natura  del  negozio  voluto  apporre. 

Ancor  meno  prova  la  L  20.  L'argomento  addotto  da  Giuliano  per  confermare 
la  validità  della  stipulazione,  potersi  cioè  pattuire  di  non  esigere  durante  la  vita 
della  donna,  non  sembra  esatto  a  Paolo,  essendo  diverso  l'inserir  fin  dal  principio 
un  termine  o  il  differirne  poi  la  esazione  mediante  un  patto  speciale.  Non  dice  il 
giureconsulto  se,  rettificata  cosi  l'analogia  da  Giuliano  invocata,  la  stipulazione  si 
consideri  da  lui  come  non  valida.  Certo  è  che  nel  passo  vien  posta  una  netta  distin- 
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tra  la  condicio  e  il  dies,  hanno  messo  in  rilievo  come,  pur  essendo 
ben  distinta  la  natura  dell'una  da  quella  dell'altro,  in  pratica  possa 
molto  facilmente  una  determinazione  accessoria  relativa  soltanto  al 
tempo  rivestirsi  della  forma  d'una  condizione,  e  con  questa  veste  ap- 
parente e  fallace  confondersi  con  una  condicio.  Molto  spesso,  infatti, 
il  termine  assume  nel  caso  specifico  cosi  grande  importanza,  che  spo- 
stato 0  comunque  modificato,  l'essenza  stessa  del  negozio  giuridico 
ne  rimane  perturbata  o  distrutta.  Anzi,  in  taluni  casi  codesta  impor- 
tanza è  tale  da  potersi  affermare  che  il.  negozio  non  sarebbe  neppur 
sorto  se  il  termine  fosse  stato  diverso,  perchè  sarebbe  addirittura 
mancata  la  volontà,  la  quale  si  diresse  e  si  conformò  in  quel  modo 
per  la  considerazione  appunto  del  momento  in  cui  gli  effetti  avrebber 
dovuto  prodursi. 

S'io  prendo,  ad  esempio,  in  affitto  un  veicolo  per  andarvi  a  diporto 
nella  prossima  domenica,  e  il  vetturale  voglia  prestarmi  il  suo  ser- 
vigio un  giorno  innanzi,  può  ragionevolmente  affermarsi  eh'  io  non 
avrei  fatto  il  contratto,  se  avessi  preveduto  un  termine  diverso. 

Ora,  come  in  questo   ed  altri  simili  casi  il  dies  può  facilmente 

zione  tra  il  termine  originariamente  inserito  e  il  cosiddetto  pactuyn  de  non  pe- 
tendo  intra  certum  tempics,  a  cui  s'allude  col  differre  exactionem,  E  il  p.  d.  n.p. 
è  tuti'altro  che  un  termine. 

Pel  termine  finale  lo  Schui.in  non  esclude  già  che  esso  possa  presentarsi  come 
parte  della  dichiarazione;  ma  ciò  non  accade,  a  suo  avviso,  che  raramente.  Più 
spesso  il  termine  si  presenta  o  come  una  seconda  dichiarazione  di  volontà  colle- 
gata con  una  priqaa  volontà  principale,  o  come  una  più  precisa  specificazione  (Cha- 
rakterisierung)  del  contenuto  del  diritto  voluto.  —  Per  qual  ragione  un  termine 
semplicemente  apposto  alla  efficacia  di  una  dichiarazione  di  volontà  dovrebbe, 
nella  maggior  parte  dei  casi,  non  produrre  effetto  (cosi  lo  Schulin,  pag.  192),  non 
s'intende.  E  ancor  meno  s'intende  perchè  esso  avrebbe  importanza  soltanto  nella 
ipotesi  che  il  diritto  voluto  non  sia  ancor  nato  o  non  lo  sia  completamente,  nel 
momento  in  cui  scade  il  termine  finale.  Lo  Schulin  ammette  che  il  termijie.  con- 
cepito come  s'è  detto,  qui  abbia  valore  soltanto  perchè  impedisce  l'inizio  degli 
effetti  :  sicché  non  avrebbe  efficacia  per  toglier  di  mezzo  gli  effetti  stessi  della 
dichiarazione.  Ma  ogni  diritto,  in  quanto  è  costituito,  produce  di  momento  in 
momento  i  suoi  eff'etti,  e  questi  durano  fino  a  che  una  causa  estranea  o  la  stessa 
volontà  non  li  faccia  cessare.  Come  il  legato  di  prestazioni  periodiche,  cui  lo 
Schulin  accenna,  cosi  la  locazione  produce  i  suoi  effetti,  i  quali  son  duraturi  in 
quanto  si  rinnovano  di  momento  in  momento.  Apposto  un  termine  finale,  gli 
effetti  cessano  col  venire  del  dies,  e  la  loro  cessazione  è  identica  sia  nellegato  sia 
nella  locazione,  perchè  in  quel  giorno  la  volontà  «lei  locatore  si  deve  considerar 
venuta  meno,  al  pari  di  quella  del  testatore. 

Per  io  ScuEUKL,  yebcnbeslimmunrjcn,  pag.  63,  il  termine  finale  è,  accanto  alla 
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convertirsi  in  una  condizione,  cosi  in  quello  che  si  presentava  a  Pro- 
culo poteva  nascer  dubbio  se  l'avere  il  testatore  assegnato  come  ter- 
mine pel  pagamento  del  legato  tre  giorni,  significasse-che  il  termine 
si  fosse  dedotto  come  condizione.  E  la  conseguenza  sarebbe  stata, 
come  s'intende,  ben  diversa.  Se  il  testatore  avesse  scritto:  «  lascio  a 
Tizio  i  miei  schiavi  che  sono  a  Cadice,  purché  gli  si  consegnino  entro 
tre  giorni  dalla  mia  morte  »,  Proculo  conseguente  alla  sua  dottrina 
avrebbe  dichiarato  nullo  il  legato. 

In  questo  invece  i  tre  giorni  dovevano  presentarsi  come  puro  e 
semplice  termine  per  la  consegna:  la  sua  brevità,  dunque,  non  dove- 
vasi considerar  come  ragione  sufficiente  per  annullare  la  disposizione. 

Ma  v'ha  di  più. 

Se  in  ogni  disposizione  di  ultima  volontà  la  prima  indagine  che 
s'impone  è  quella  della  volontà  del  testatore,  devesi  questa  ricerca 
fare  anche  nel  caso  di  un  termine  impossibile  aggiunto  alla  dispo- 
sizione? 

Lo  Scheurl  non  ne  dubita,  anzi  la  ricerca  ammette  anche  quando 
si  tratti  di  condizioni   e  di  modi,  i)  ritenendo  contraria  alla  dottrina 

volontà  esplicita  diretta  a  costituire  il  negozio  giuridico,  come  un'afra  tacita 
dictiiarazione  di  volontà,  la  quale  può  avere  questo  duplice  contenuto:  o  che  il 
rapporto  giuridico  debba,  dopo  esser  nato,  perdurare  /ino  ad  un  determinato  mo- 
mento; ovvero  che  da  questo  momento  esso  debba  essere  annullato.  Se  la  volontà 
si  conforma  nella  prima  maniera,  miri  cioè  non  alla  risoluzione  del  negozio,  ma 
a  farlo  sussistere  per  un  certo  tempo,  non  può  parlarsi  di  due  volontà  distinte  : 
la  dichiai'azione  di  volontà  ad  diera  è  «una  dichiarazione  semplice  di  volontà, 
mediante  la  quale  deve  essere  costituito  un  rapporto  giuridico  di  durata  limitata 
rispetto  al  tempo».  Concepito  nell'altra  maniera,  invece,  il  termine  costituirebbe 
una  volontà  separata  che  si  aggiunge  alla  prima.  E  la  diversità  della  concezione 
sarebbe  non  senza  gravi  effetti  pratici  :  nel  ppimo  caso  il  termine  avrebbe  effi- 
cacia soltanto  se  ai)posto  ad  un  diritto  per  sua  natura  passeggiero  e  temporaneo 
(a  l  es.  l'usufrutto);  sui  diritti  duraturi  invece  non  produrrebbe  effetto  che  il  ter- 
mine conformato  come  un  secondo  atto  della  volontà.  Anche  lo  Scheurl  però  ri- 
corre inopportunamente,  per  dimostrare  il  suo  assunto,  ai  negozi  che  non  ammet-" 
tono  termine:  mentre  è  chiaro  che  data  appunto  la  natura  di  codesti  negozi, 
perchè  gli  effetti  cessino  è  indispensabile  una  nuova  dichiarazione  di  volontà  con- 
traria alla  prima  che  li  costituì,  e  che  tale  dichiarazione  anziché  un  termine  è 
un  nuovo  negozio  a  sé. 

0  Riferisco  le  parole  di  lui,  Nebenbestimmungen^  pag.  274:  «  Quando  una  de- 
terminazione accessòria,  sia  essa  un  termine,  una  condizione  o  un  modus,  esprime 
un  presupposto  per  la  validità  o  la  esistenza  della  giuridica  dichiarazione  di  vo- 
lontà contenuta  nella  determinazione,  dal  quale  il  dichiarante  deve  prevedere  che 
essa  non  si  verificherà  o  si  verificherà  in  modo  da  impedire  di  fatto  l'effetto 
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dei  giureconsulti  romani  quella  universalmente  accettata  dai  moderni 
interpreti,  che  le  determinazioni  accessorie  impossibili  (o  anche  sol- 
tanto quasi  impossibili)  vogliono  semplicemente  e  senz'altro  cancellate 
nelle  disposizioni  di  ultima  volontà  i),  dovendosi  prima  d'ogni  altra 
cosa  accertare  se  la  volontà  sia  seria. 

Come  codesta  indagine  possa  conciliarsi  con  la  norma  fissa  e  ge- 
nerale difesa  dai  Proculeiani  da  un  canto,  o  con  quella  accolta  da 
Giustiniano  dall'altro  ;  qual  valore  abbia  nell'argomento  la  1.  27  pr. 
D.  28,  7,  ove  si  legge:  «  sed  hoc  priics  inspiciendmìi  est,  ne  homo,  qui 
talem  condicionem  posuit,  neque  compos  mentis  esset»\  se  finalmente 
sia  esatta  l'aff'ermazione  che  la  impossibilità  della  condicio  esclude 
pili  raramente  che  non  quella  del  dies  la  serietà  della  volontà  2)  -  tutto 
ciò  lasceremo  fuori  della  presente  discussione,  avendo  piìi  stretta  re- 
lazione con  la  teoria  delle  condizioni,  di  cui  qui  non  si  tratta.  Due 
punti  però  vogliono  essere  ben  fissati  :  l'uno  che  la  ricerca  della  vo- 
lontà può  e  deve  farsi  innanzi  di  giudicare  della  validità  o  meno  della 
disposizione;  l'altro  che  è  falso  ritenere,  come  già  fece  il  Savigny^) 
e  tende  a  credere  ma  con  maggior  moderazione  lo  Scheurl  ^),  esser 
sempre  il  termine  impossibile  un  segno  che  la  disposizione  non  fu 
seriamente  pensata. 

Il  caso  risoluto  da  Proculo  pel  legato  conferma  il  secondo  as- 
sunto, smentendo  la  opposta  opinione  di  quegli  scrittori  :  vari  fr.  che 
più  oltre  si  esamineranno  ribadiscono  il  primo. 

Ora  la  duplice  indagine  che  per  ciascun  caso  di  termine  impos- 
sibile dovevasi  istituire,  diretta  l'una  a  ricercare  se  per  avventura  il 
dies  non  contenesse  una  condicio,  l'altra  ad  accertare  se  la  volontà 
fosse  seria  e  se  vi  fosse  perciò  volontà,  dovevan  condurre  a  un  trat- 
tamento dei  termini  aff'atto  indipendente  da  quello  delle  condizioni 
impossibili,  sebbene  il  risultato  finale  possa  poi  essere  stato  analogo. 

Seguendo    il    Savigny    nella   sua  recisa  aff'ermazione,   anche   lo 

voluto,  è  innanzi  tutto  da  chiedersi  se  siavi  serietà  in  tutta  la  dichiarazione  di 
volontà  e  solamente  quando  ogni  dubbio  al  riguardo  sia  dissipato,  potranno  ap- 
plicarsi le  regole  giuridiche  relative  allo  speciale  trattamento  delle  determina- 
zioni accessorie  impossibili  ed  immorali  nelle  disposizioni  di  ultima  volontà». 

')  Op.  cit.  pag.  27!». 

2)  Op.  cit.  p.  281. 

»)  Sistema,  III,  pag.  2C6. 

*)  Op.  cit.  8  76  e  77.  passim. 
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Scheuri  sostiene  che  l'aggiunta  d'un  termine  impossibile  rendesse 
nulla  nel  diritto  romano  la  disposizione  testamentaria,  e  adduce  per 
argomento  le  11.  4  Dig.  de  statulib,,  40,  7;  51  Big.  de  usufr.  7,  1  e  5  Dig. 
de  usu  et  usufr.  leg.  33,  2,  die  dichiarano  inefficaci  la  manumissione 
e  l'usufrutto  per  l'aggiunta  di  un  tal  termine.  Ammettere  che  solo  il 
termine  possa  esser  trattato  come  nullo  e  quindi  considerato  siccome 
non  apposto  alla  disposizione   è  per  lui  contrario  alle  fonti. 

Un  primo  accenno  a  modificar  siff^atta  teoria  si  trova  nella  breve 
monografìa  del  Lenz  :  in  forma  tuttavia  così  imperfetta  che  la  dottrina 
non  fa,  può  dirsi,  un  passo  innanzi.  La  massima  che  il  dies  impossi- 
bilis  annulla  la  disposizione  testamentaria  è  corretta,  scrive  il  Lenz  i), 
se  per  dies  imp.  s'intenda  un  dies  certus  la  cui  efficacia  sia  impos- 
sibile; è  errata  se  per  dies  imp.  s'intenda  un  termine  la  cui  venuta 
è  impossibile,  di  cui  cioè  è  certo  ch'esso  non  verrà  mai  (,dies  certus 
non).  Un  tal  termine  non  differisce  in  sostanza  dalla  condizione  im- 
possibile; e  poiché  esso  è  o  una  pura  cond.  imp.  espressa  soltanto 
sotto  forma  di  determinazione  di  tempo,  o  una  combinazione  di  cond. 
imp.  con  dies,  gli  si  .deve  applicare  la  stessa  norma  sancita  per  le 
cond.  imp.  del  §  10  L  2,  14.  Tutti  gli  altri  casi  delle  fonti,  in  cui  il 
dies  apparisce  come  causa  d'annullamento  della  disposizione,  non  con- 
tengono esempi  di  termine  impossibile  (nel  senso  che  ad  esso  il  Lenz 
attribuisce)  e  la  nullità  deve  spiegarsi  per  ragioni  affatto  peculiari 
alla  natura  del  diritto  o  del  rapporto  che  si  vuol  costituire. 

Ora  né  la  teoria  del  Savigny  e  dello  Scheurl,  né  quella  del  Lenz 
corrispondono,  a  quanto,  a  mio  credere,  i  Romani  praticarono  in  pro- 
posito. 

La  regola  dovè  essere  affatto  diversa,  il  termine  impossibile  con- 
siderandosi come  non  scritto  in  ogni  atto  di  ultima  volontà.  E  il  tro- 
varsi in  un  caso  di  legato  considerato  come  non  scritto  un  tal  ter- 
mine, deve  spiegarsi  non  in  forza  d'una  estensione  della  regola  dalle 
condizioni  impossibili  ai  termini,  ma  per  ragioni  affatto  peculiari  a 
questi  ultimi  e  sulla  base  d'una  norma  sorta  in  modo  indipendente  ed 
autonomo. 

La  natura  del  termine  è  infatti  non  già  quella  di  sospendere  il 
negozio  giuridico,  ma  di   differirne  soltanto   gli  effetti.  Il  negozio  è 

»)  Op.  cit.  pag.  88 
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adunque  per  se  stesso  perfetto  e  i  suoi  effetti  sono  per  ciò  appunto 
voluti.  Senonchè  quando  dovranno  questi  prodursi,  nel  caso  in  cui  il 
termine  fissato  non  può  venire? 

Di  fronte  a  codesta  difficoltà,  la  logica  giuridica  dei  Romani  non 
ebbe  che  una  sola  soluzione  :  considerar  come  non  apposto  il  termine 
e  dare  al  negozio  giuridico  la  sua  piena  efficacia,  quante  volte  tut- 
tavia dalla  ricerca  della  volontà  non  risultasse  che  Taver  fissato  gli 
effetti  in  un  giorno  impossibile  fosse  la  espressione  d'  una  volontà  con- 
traria alla  costituzione  stessa  del  negozio. 

Con  questa  ricerca  appunto  si  spiega  la  tanto  vessata 

1.  4  §  1  Dig.  de  statulibens  40,  7:  Paulus  libro  quinto  ad 
Sabinum.  Non  est  statuliber,  cui  libertas  in  tam  longum  tempus 
collata  est,  est  eo  tempore  is  qui  manumissus  est  vivere  non  possit: 
aut  si  tam  difficilem,  immo  paene  impossibilem  condicionem  adie- 
cerit,  ut  aliunde  ea  libertas  optingere  non  possit,  veluti  si  lieredi 
milies  dedisset  aut  cum  moreretur,  liberum  esse  iussisset:  sic  enim 
libertas  inutiliter  datar,  et  ita  lulianus  scribit,  quia  nec  animus 
dandae  libertatis  est. 

Secondo  la  classificazione  data  superiormente  i)  il  termine  fissato 
nella  manumissione  al  dì  della  morte  dello  schiavo  o  anche  in  un 
momento  tanto  lontano  da  non  poter  venire  che  dopo  la  morte  dello 
schiavo,  è  di  quelli  che  abbiamo  chiamato  relativamente  impossibili.  -) 
Il  dies  morlis  del  servo  o  anche  quello  che  scade  dopo  la  morte,  non 
può,  per  quanto  lontano,  mancare  :  esso  è,  certo  o  incerto,  in  ogni 
caso  possibile  assolutamente;  ma  diviene  impossibile  nel  rapporto 
speciale  in  cui  è  posto  nella  manumissione. 

Paolo  contempla  qui  appunto  codesti  due  casi  di  termine  impos- 
sibile {in  tam  longum  tempus  ut  eo  tempore  vivere  non  possit  -  aut 
cum  m^oreretur),  ma  fra  Tuno  e  Taltro  inserisce  un  terzo  caso,  che 
ha  dato  non  poco  da  pensare  agli  interpreti.  La  condizione  apposta 


>)  Vedi  pag.  13. 

*)  Il  diritto  romano  ammetteva  l'apposizione  di  termini  alla  mnnumissione 
fatta  per  testamento,  la  escludeva  per  quella  compiuta  con  un  atto  tra  vivi  :  e  ciò 
tanto  nel  diritto  più  antico  quanto  nel  giustinianeo.  Cfi*.  E.nnrc<  erus,  Suspensir- 
bedinyuny,  pag.  56  sgg.  e  Rechtsgeschdft,  Bedingung  xoid  Atifanpstermin, 
pag.  498. 
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al  legato  di  libertà,  che  cioè  lo  schiavo  paghi  millies  i)  all'erede,  è 
parificata  completamente  ai  due  casi  di  termine  impossibile,  e  porta 
all'annullamento  della  manumissione. 

Il  Savigny  ^)  commentando  le  tre  ipotesi  esaminate  dal  giure- 
consulto, trova  conseguente  alla  dottrina  ch'egli  attribuisce  ai  Ro- 
mani la  decisione  pel  primo  e  pel  terzo  caso,  che  trattano  di  dies 
impossibilis ;  ma  non  potendo  spiegarsi  il  secondo,  in  cui  la  impos- 
sibilità è  della  condicio,  ricorre  all'espediente  di  un  errore  che  i  com- 
pilatori avrebbero  commesso  nell'accettare  nei  digesti  una  decisione 
compatibile  soltanto  con  la  opinione  dei  Proculeiani  e  in  diretta  con- 
traddizione con  la  teoria  accolta  da  Giustiniano.  Causa  della  svista 
sarebbe  stato  il  fatto  che  quella  decisione  si  trovava  in  mezzo  a  due 
altre  sul  dies  impossibilis,  le  quali  stavano  benissimo  anche  nel  di- 
ritto giustinianeo. 

Il  Gotofredo  3)  si  limitava  ad  annotar  soltanto  che  una  tale  con- 
dizione si  ha  per  non  scritta,  senza  spiegar  poi  Fapparente  contrad- 
dizione. Ma  gli  altri  sulla  guida  principalmente  del  Cuiacio  *)  hanno 
voluto  trovare  il  bandolo  nella  differenza  che  corre  tra  le  condizioni 
impossibili  e  le  difficili  o  cosiddette  quasi  impossibili.  La  condicio 
difficile  può,  almeno  teoricamente,  adempiersi  sempre;  sicché  mentre 
la  condicio  impossibilis  ipso  iure  remittitur,  quella  difficile  o  pene 
impossibilis  neque  ipso  iure  retnillitur,  neque  decreto  praetoris.  La 
condizione  imposta  al  servo  di  dare  cento  milioni  di  sesterzi  all'erede 
è  dunque  semplicemente  difficile  o  quasi  impossibile,  e  come  tale  non 
potendo  esser  rimessa,  alla  stessa  guisa  di  quel  che  avverrebbe  con 
una  condizione  impossibile,  annulla  il  legato  5). 


1)  Si  è  d'accordo  ormai  nel  respingere  la  lezione  della  Vulgata  e  nel  correg- 
gere quella  della  fiorentina  «milp.s»  in  «.milies»,  «millies».  Cfr.  Mommsen  nella 
edizione  maggiore  e  Gotofredo  ad  h.  l. 

2)  Sistema,  III,  §  124,  nota  d,  pag.  259  e  nota  i,  pag.  266. 

3)  Ad  h    l. 

*)  OOservationes  1.  21,  cap.  39(0^9.  omn.  III,  p.  633-634)  ;  Notae  ad  h.  1.  (X,  p.509). 

6)  Vedi  in  questo  senso  Donello,  Comm.  lib.  8,  cap.  32,  §  8  (Op.  omn.  II, 
p.  1041);  Fabro,  Coniect.  VI,  cap.  12  (Coloniae,  1615,  pag.  152-153);  Noodt,  de  usufr. 
L  1,  cap.  19  {Op.  omn.  Neapoli,  1786,  II,  pag.  166);  Averan.  Interpret.  iur.  1.  1, 
cap.  21,  n.  13  e  1.  2,  cap.  24,  n.  9;  ITeineccio,  luspr.  rom.  et  att.  I,  p.  343;  Glììck, 
Pan'i.  XLI,  pag.  134  sgg..  Cfr.  inoltre  la  1.  55  Dig.  fam.  ercisc.  10,  2  ove  la  con- 
dicio difflcilis  è  richiamata  appunto  come  non  identica  alla  itnpossibilis,  e  la 
1    137  §  4  Dig.  de  V.  O.  45,  1,  sulla  quale  si  ritornerà  più  oltre. 
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Questo  stesso  concetto  ha  ripreso  e  più  largamente  illustrato  lo 
Scheurl  i)  La  condizione  di  dare  cento  milioni  è  una  condicio  possi- 
bilis,  quanto  quella  di  dare  dieci,  perchè  il  concetto  della  impossibi- 
lità si  ha  sol  quando  Fevento  è  impossibile  per  tutti;  ma  essa  è  di 
fatto,  per  uno  schiavo,  come  se  fosse  impossibile.  Se  essa  fosse  sen- 
z'altro impossibile,  come  avrebbe  potuto  Paolo,  che  nelle  sue  Sen- 
tentiae  III,  4  6,  §  1  dichiara:  {in  institutione  heredum  condicio)  alLera 
[impossibilis']  submovetur,  enunciar  poi  nella  1.  4  §  1  un  principio  affatto 
opposto?  La  spiegazione  del  Savigny,  se  pur  regge  rispetto  ai  com- 
pilatori, non  regge  più  rispetto  a  Paolo,  il  quale  avrebbe  commesso 
non  una  svista,  ma  seguito  nelle  Sententiae  la  dottrina  sabiniana,  nel 
commento  a  Sabino  quella  dei  Proculeiani  ! 

Il  fr.  presenta  tre  casi  di  legato  di  libertà  con  tale  limitazione, 
che  ogni  uomo  sano  deve  comprendere  come  in  nessuno  di  essi  vi 
fosse  nel  testatore  la  volontà  di  dare  la  libertà  allo  schiavo.  Ma  se  la 
soluzione  era  così  piana  e  naturale,  perchè  sentì  Paolo  il  bisogno  d'in- 
vocare Fautorità  di  Giuliano?  Perchè,  risponde  lo  Scheurl,  quella  con- 
dizione: si  millies  dedisset,  avrebbe  potuto  confondersi  con  una 
condizione  derisoria,  la  quale,  come  rilevasi  dalla  1.  14  Big.  de  condic 
inst.  28,  7  2)  è  trattata  analogamente  alla  impossibile,  essendo  vietato 
apporla  nei  testamenti.  Schernire  il  proprio  schiavo  invece  non  doveva 
esser  vietato,  e  poiché  nello  scherno  è  contenuta  una  volontà  contraria 
a  quella  apparentemente  manifestata,  qui  dovevano  e  Paolo  e  Giuliano 
conchiudere  per  la  nullità  del  legato. 

Il  risultato  cui  così  si  perviene  è  identico  a  quello  ottenuto  dagli 
altri  scrittori  precedenti,  sebbene  la  costruzione  del  pensiero  se  ne 
differenzi  alquanto  s). 

Ora,  lasciando  da  parte  per  un  istante  il  caso  della  condicio,  quel 
che  rilevasi  dalla  legge  suddetta  con  tutta  sicurezza,  è  che  da  un 
canto  la  ricerca  della  volontà  in  un  caso  di  dies  impossibilis  s'im- 
pone sempre  come  prima  e  fondamentale  indagine,  dallaltro  che  la 
nostra  regola  non  ha  valore  ogni  qualvolta  da  quella  indagine  risulti 
una  volontà  perfettamente  contraria.    E   che  tale  debba  ritenersi  la 

M  Op.  cit.  pag.  272  sgg. 

*)  Lo  ScHKURL  a  pag.  274  cita,  evidenlenienle  per  mero  equivoco,  1.  14  7).  de 
cond.  35,  1. 

')  rfr.  aiK^lv^  WKNitr,  IHe  ì.ehve  vom  bedlnrjten  Rfcfil.if/escfKfft  |'•"^  r  ^-''-'V 
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volontà  di  colui  che  lega  la  libertà  allo  schiavo  pel  di  della  morte  o 
per  un  tempo  in  cui  questo  non  possa  sopravvivere,  si  deduce  con 
molta  chiarezza  dalla 

1.  61  pr.  Dig  de  man.  test.  40,  4.  Pomponius  libro  undecimo 
epistularuni.  Scio  quosdam  efficere  volentes,  ne  servi  sui  umquam 
ad  libertatem  perveniant,  hactenus  scribere  solitosi  'Stichus  cum 
moreretur,  liber  esto  \  Sed  et  lulianus  ait  libertatem,  quae  in 
ultimum  vitae  tempus  conferatur,  nullius  momenti  esse,  cum  te- 
stator  impediendae  magis  quam  dandue  libertatis  gratia  ita  scrip- 
sitìse  intellegitur.  Et  ideo  etiam  si  ita  sit  scriptum:  'Stichus  si 
in  Capitolium  non  ascenderit,  liber  esto  \  nullius  momenti  hoc 
esse,  si  apparet  in  ultimam  vitae  tempus  conferri  libertatem  te- 
statorem  voluisse,  nec  Mucianae  cautioni  locum  esse. 

nonché  dalla 

1.  17  pr  Dig.  eod.  Iidianus  libro  quadrag erisimo  secundo 
digestorum  Libertas,  quae  in  ultimum  vitae  tempus  confertur, 
veluti  '  Stichus  cum  morietur,  liber  esto  \  nullius  momenti  exi- 
stimanda  est.  Haec  autem  scriptura  '  Stichus  si  Capitolium  non 
ascenderit,  liber  esto  '  ita  accipienda  est  '  si  cum  primum  potue- 
rit,  Capitolium  non  ascenderit':  isto  enim  modo  perveniet  Sti- 
chus ad  libertatem,  si  facultate  data  ascendendi  Capitolium  ab- 
stinuerit. 

Pomponio  è  esplicito  :  Scio  quosdam  efficere  volentes,  ne  servi 
sui  umquam  ad  libertatem  perveniant  ;  e  nonostante  il  favore  che  si 
accorda  alla  libertà  {nec  enim,  ignotum  est,  quod  multa  contra  iuris 
rigorem  prò  libertate  sint  constituta)  i),  purtuttaviaqui  la  manumissio 
è  inutilis,  perchè  la  volontà  di  render  libero  lo  schiavo  manca.  Essa 
difetta  completamente  se  la  libertà  è  lasciata  pel  dies  mortis  del  servo; 
ed  è  lasciata  per  un  tal  termine  tanto  se  si  adopera  la  formula  '  cum 
moreretur',  quanto  se  quel  termine  si  nasconde  in  una  condizione  di 
questo  genere:  'si  in  Capitolium  non  ascenderit  \  Per  questo  secondo 
caso  però  occorre  che  apparisca  la  volontà  di  non  concedere  la  libertà, 
e  non  si  possa,  come  Giuliano  avverte  nella  1.  17,  interpretare  la  con- 
dicio piuttosto  come  condizione  di  non  fare  non  appena  si  sia  in  grado 

')  L.  24  §  10  Dig.  de  /Ideicomm.  liberi.  40,  5. 
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di  compiere  Tatto  proibito  i).  È  questa  volontà  contraria  che  impe- 
disce la  liberazione  del  servo,  apparentemente  voluta  con  le  parole 
del  legato. 

Qui  però  convien  soggiungere,  che  qualcuno  ha  dubitato  trattarsi 
nella  1.  4  §  1  oltre  che  di. condizione  anche  di  termini  impossibili  Se  così 
fosse,  noi  non  avremmo  che  a  lasciare  m  disparte  quel  fr.  e  gli  altri 
consimili,  perchè  da  essi  potrebbe  ancor  meno  dedursi  un  qualsiasi 
argomento  contrario  alla  tesi  nostra.  Ma  l'assunto  non  pare  sostenibile. 

Già  Gotofredo  2),  fermandosi  sul  terzo  caso  contemplato  nel  nostro 
fr.,  osservava  che  l'aggiunta  cum  moreretur  non  contiene  una  con- 
dizione, ma  soltanto  il  differimento  della  libertà.  Tuttavia,  poiché  nella 
parte  precedente  si  prospettano  due  condizioni  che  rendono  nullo  il 
legato,  non  gli  pareva  fuor  di  proposito  leggere  invece  di  '  aut  cum 
moreretur  \  '  aut  M  annorum  erit  \  cioè  cum  servus  mille  annoì'um, 
erit.  In  tal  guisa  la  terza  formula  non  sarebbe  che  una  esemplifica- 
zione della  prima,  e  la  legge  non  prospetterebbe  che  due  casi  (s^m^^ 
lies  dedisset  -  cum  (si)  mille  annorum  erit)^  che  devonsi  considerare 
ambedue  come  condizionicene  impossibiles.  Di  siffatta  confusione  tra 
condicio  e  dies  è  forse  nelle  stesse  fonti  romane  da  ricercar  la  ori- 
gine 3),  per  talune  improprietà  di  linguaggio  che  vi  si  riscontrano, 
non  mai  per  vera  e  propria  confusione  di  concetti    Sicché   anche    a 

0  Cfr.  Cliacio,  Coìnm.  iji  lib  XLII  Dlg.  S.  Ini  ad  h.  l.  {Op.  omn.  VI,  pag.  296-297). 

2)  Ad.  h.  l. 

^)  Cfr.  oltre  la  1.  32  j9r.  D.  ad  l.  Falc.  3'i,  2  già  citata  più  sopra,  anche  la  1.  18 
§  1  D.  de  man.  test.  40,  4,  ove  il  termine  cum  tnoriar  è  espressamente  chiamato 
condicio:  «Inlianus  libro  secnndo  ad  Urseium  Feroceni,  Hnec  condicio  'cum 
nioriar,  liber  esto  '  vitae  tempus  complectitur  et  idcirco  inutilis  esse  videtur.  Sed 
nielius  est  verba  benignius  interpretari,  ut  post  mortem  suam  videatur  testator 
ei  libertalem  reliquisse».  Si  noti  che  qui  il  diés  prescelto  è  quello  della  uìorte 
del  dominus,  non  dello  schiavo  :  la  libertà  sarebbe  in  tal  caso,  a  rigore,  nulla 
non  per  impossibilità  del  termine,  ma  per  la  semplice  ragione  che  riferendosi  il 
dies  mortis  al  tempo  della  vita,  la  disposizione  non  potrebbe  avere  effetto  che 
in  vita  del  testatore.  Tuttavia,  pel  favore  della  libertà,  Giuliano  interpreta  il  dies 
mortis  come  dies  post  mortem.  Se  la  correzione  appartenga  veramente  a  Giuliano, 
il  quale  con  essa  avrebbe  cosi  modificato  il  principio  esposto  nella  prima  parte  forse 
da  Urseio  Feroce,  è  dubbio.  Più  probabile  sembra  attribuire  ai  compilatori  tutta 
l'aggiunta  .S'^ci  melius  est...  reliquisse,  un'aggiunta  che  distrugge  completamente 
il  principio  affermato  innanzi!  Si  noli,  l' indice  esteriore  della  interpolazione  nel 
benigytius  inter pretari.  C(r.  sul  testo  Cuiacio,  Ad  Salvii  luliani  lib.  li  ad  Urselttyn 
Ferocem.,  ad  h.  1.  (Op.  omn.  VI.  pag.  489).  Del  resto  lo  scambio  non  è  solo  tra 
condicio  e  dies^  ma  anche  tra  condicio  e  modus,  come  può  desumersi  dalla  1.  8 
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voler  ammettere  la  proposta  lettura  (che  invero  niuno  ha  mai  accet- 
tato), il  primo  caso  rimarrebbe  sempre  un  esempio  di  termine.  Cosi 
appunto  lo  considera  il  Fabro  i),  il  quale  ponendosi  innanzi  queste 
due  formule:  '  Stichus  post  mille  annos  liber  esto  ',  '  Stichus  si  digito 
caelum  tetigerit,  liber  esto  '  si  domanda  qual  differenza  corra  tra  esse 
e  dichiara  che  mentre  la  seconda  disposizione  contiene  una  condicio 
impossiòilis  (e  perciò  lo  schiavo  diventa  libero  senz'altro),  la  prima 
contiene  un  dies  certus.  Ma  poiché  la  libertà  è  data  ad  diem,  non 
può  forzarsi  la  volontà  del  testatore  e  considerarsi  data  pure.  Si  può 
forse  il  tempo  togliere,  come  si  fa  della  condicio  ì  No  certo  :  perchè 
tolto  il  termine  dei  mille  anni,  possono  aversi  molti  altri  termini  mi- 
nori, e  qualunque  di  essi  si  scegliesse,  sarebbe  sempre  contrario  alla 
volontà  espressa  dal  testatore  2). 

Lo  Scheurl  però  nega  che  la  seconda  determinazione  di  tempo 
sia  un  vero  termine  impossibile  :  esso  (egli  dice)  è  piuttosto  un  dies 
molto  inopportuno  {eine  sehr  unpassende  Zeilbestimmung)  3). 

L'argomento  che  potrebbe  addursi  a  sostegno  gli  è  che,  come  per 
la  condizione  impossibile  si  richiede  ch'essa  sia  tale  di  fronte  a  tutti, 
e  non  rispetto  ad  una  sola  persona  (perocché  in  tal  caso  non  si  ha 
che  una  semplice  difficoltà  o  quasi  impossibilità)  4),  cosi  pel  termine 
impossibile  si  richieda  una  impossibilità  assoluta. 

%  1  D.  de  conci,  inst.  28,  7,  dove  la  manumissione  d'uno  schiavo  presentata  come 
niodus  è  da  Ulpiano  designata  come  condicio.  Ma  il  testo  non  è  forse  esente  da 
guasti.  Cfr.  analogamente  la  1.  108  D.  de  cond.  35,  1.  La  distinzione  tra  condicio 
e  modus  trovasi  nettamente  posta  da  Scevola  nella  1.  80  D.  de  cond.  35,  1:  «  nec 
enim  parem  dicemus  eum,  cui  ita  datum  sit,  si  monumentum  fecerit,  et  eum  cui 
datum  est,  ut  monumentnm  faciat  ».  Cfr.  anche  i  fr.  2  §  7  e  3  i».  de  donai.  39,  5;  17 
%\  e^A  D.de  man.  test.  40,  4  e  la  e.  1  de  his  qiiae  sub  modo  legata  6,  4".  V.  Maynz, 
Cours  de  dr.  rom.  4«  ed.  1,  pag.  474,  n.  25. 

^)  Op.  cit.  1.  cit. 

-)  La  libertà  lasciata  post  annos  devesi  intendere  data  con  un  termine  pos- 
sibile, che  scada  cioè  prima  della  morte  del  servo  :  1.  17  §  2  D.  de  man.  test.  40,  4: 
«Post  annos  indistincte  liber  esse  iussus  post  biennium  liber  erit:  idque  et  favor 
libertatis  exigit,  et  verba  patiuntur:  uisi  si  aliud  sensisse  patrem  familias  mani- 
féstissimis  ralionibus  is,  a  quo  libertas  relieta  est,  probaverit».  L'aggiunta  nisi 
si...  probaverit  è  interpolata. 

3)  Op.  cit,  pag.  273.  Ancora  più  semplice  è  la  teoria  del  Lenz,  op.  cit.  pag.  93: 
essendo  per  lui  impossibile  soltanto  il  e.  d.  dies  certus  non,  la  1.  4  §  1  non  par- 
lerebbe punto  di  termine  impossibile,  e  rimane  perciò  solo  fuori  di  discussione. 

*)  La  1.  137  §  4  Z)  de  V.  0.  45,  1  esprime  chiaramente  il  concetto  della  diffl- 
cultas,  la  quale  non  può  mai  condurre  a  giustificare  il  non  adempimento  della 
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Senonchè  far  richiamo  ad  argomenti  di  analogia  tra  la  condicio 
e  il  dies  non  è  esatto  :  quando  pur  sia  dimostrato  che  la  dottrina  ro- 
mana non  riconobbe  carattere  di  vera  impossibilità  alle  condizioni 
impossibili  per  una  persona  soltanto,  non  è  provato  che  la  medesima 
differenza  siasi  fatta  pei  termini,  tuttoché  una  certa  corrispondenza 
di  concetti  non  manchi  tra  la  condizione  difficile  o  cosidetta  quasi 
impossibile  e  il  termine  relativamente  impossibile,  secondo  il  senso 
che  a  questa  categoria  abbiamo  dato  più  sopra.  Del  resto  lo  stesso 
Scheurl  non  nega  che  sia  impossibile  il  primo  dei  due  termini  imma- 
ginati da  Paolo:  e  se  tra  questo  e  il  secondo  non  v'è  sostanziale 
differenza,  è  pur  giusto  considerare  impossibile  anche  l'altro. 


Il  caso  dell'usufrutto  lasciato  pel  di  della  morte  delFusufruttuario 
0  per  un  giorno  tanto  lontano,  che  questi  non  possa  sopravvivervi,  non 
differisce  sostanzialmente  da  quello  della  manumissione:  la  stessa  con- 
traddizione che  esiste  in  quella  e  che  induce  a  ritenere  una  volontà 
contraria  alla  volontà  apparentemente  manifestata,  si  ripete  nella  costi- 
tuzione di  usufrutto  con  un  tal  termine: 

1.  51  Dig.  de  usu  fructu  7,  1  Modestinus  libro  nono  differen- 
tiarum.  litio  '  cum  morietur'  usus  fructus  inutiliter  legari  in- 


coudizione  e  a  far  considerar  questa  siccome  adempiuta:  «  Venuleius  libro  primo 
stipulationum.  Illud  inspiciendum  est,  an  qui  centum  dari  promisit  coufestim 
teneatur  an  vero  cesset  obligatio,  donec  pecuniam  couferre  (conficere?)  possit. 
Quid  ergo,  si  neque  domi  habet  neque  inveniat  creditorem  ì  Sed  haec  recedunt 
ab  impedimento  naturali  et  respiciunt  ad  facultatem  dandi.  Est  autem  facultas 
persouae  commodum  incommodumque,  non  rerum  quae  promitluntur.  Et  alioquin 
si  quis  Stichum  dari  spoponderit,  quaeremus,  ubi  sit  Stichus:  aut  si  (sic?)  non 
multum  referre  videatur  'Ephesi  datarum  se',  an,  quod  Ephesi  sit,  cum  ipse 
Romae  sit,  dare  spondeat  :  nam  hoc  quoque  ad  facultatem  dandi  pertinet,  quia 
in  pecunia  et  in  Sticho  illud  commune  est,  quod  promissor  in  .praesentia  dare 
non  potest.  Et  generaliter  causa  difficullatis  ad  incommodum  promissoris,  non 
ad  impedimeutum  stipulatoris  pertinet,  ne  incipiat  dici  eum  quoque  dare  non 
posse,  qui  alienura  servum,  quem  dominus  non  vendat,  dare  promiserit  ».  V.  anche 
il  seg.  §  5  che  più  sinteticamente  determina  il  concetto  della  impossibilità:  «  Si 
ab  eo  stipulatus  siin,  qui  efficere  non  possit,  cum  alio  possibile  sit,  iure  factam 
obligationem  Sabinus  scribit». 


IL   «  DIES    IMPOSSIBILIS»    NEI   CONTRATTI    E   NEI   TKSTAMENTl       45 


tellegitur,  in  id  tempus  videlicet  collatus,  quo  a  persona  discedere 
coepit 

1  5  Big.  de  usu  et  usu  fructu  33,  2.  Paulus  libro  tertio  ad 
Sabinum.  Usum  fructum  '  cum  muriar'  inutiliter  stipulor:  idem 
est  in  legato,  quia  et  consti tutus  usus  fructus  morte  interci- 
dere solet. 

L'usufrutto  poteva  concedersi  ex  die,  almeno  nel  diritto  più  tardo, 
sia  per  legato  sia  per  atto  tra  vivi  i).  Ma  il  concederlo  pel  di  della 
morte  deirusufruttuario  era  ed  è  un  non  senso  alla  stessa  guisa  che 
concedere  la  libertà  pel  dies  mortis  dello  schiavo. 

Per  tale  evidente  contraddizione  in  termini,  la  nullità  è  dichia- 
rata tanto  in  un  caso  di  disposizione  di  ultima  volontà  2),  quanto  in 
uno  di  atto  tra  vivi,  come  afferma  Paolo  nel  secondo  fr.  E  la  ragione 
non  può  esser  che  identica:  la  incongruenza  di  chi  costituisce  l'usu- 
frutto per  un  termine  in  cui  questo  non  può  che  finire,  dimostra  la 
contraria  volontà  di  costituirlo,  sia  che  si  tratti  di  legato  sia  che  si 
tratti  di  stipulazione. 

Lo  Scheurl  «)  anche  qui  trova  un  argomento  in  favor  della  tesi 
delPannullamento  della  disposizione  per  effetto  del  termine,  non  pro- 
priamente impossibile,  ma  molto  inopportuno  (unpassend)  o  quasi 
impossibile,  il  quale  fa  si  che  la  volontà  debba  considerarsi  non  seria. 
La  sua  interpretazione  concorda  quindi  con  la  nostra,  nel  ritenere 
che  motivo  della  decisione  adottata  pel  caso  dell'usufrutto  debba  esser 
quello  stesso  che  Giuliano  adduceva  per  la  manmnissio;  ma  mentre 


1)  Cfr.  1.  4  D.  de  usu  fructu  7,  1  ;  1.  16  §  2  D.  fam.  ercisc.  10,  2  ;  1.  1  §  3  e  4  /). 
quando  dies  usus  /r.  7,  3;  1.  1  §  2  D.  quibus  modis  usus  fructus  7,  4;  1.  2  e  3 
D.  quando  dies  legat.  36,  2;  e.  5  e  12  de  usu  fructu  3,  33.  Cfr.  in  proposito  Schulin, 
Resolutivbedingung,  p.  202-207.  Dubbio  era  nel  diritto  classico  se  esso  potesse 
essere  cosi  costituito  con  altre  forme,  come  la  in  iure  cessio,  V  adiudicalio,  la 
mancipatio,  cfr.  Fr.  Vat.  §  49,  50.  Sull'usufrutto  costituito  con  dies  ad  quem  v.  Fr. 
Vat.  §  48,  50,  52  ;  1.  16  §  2  cit.;  1.  6  D.  de  usu  et  usu  fructu  33,  2;  1.  15  D.  quibus 
modis  usus  fr.  7,  4. 

2)  Cfr.  anche  la  1.  79  §  3  D.  de  cond.  35,  1  :  Papinianus  libro  primo  defini- 
tionuìn.  Quamvis  usus  fructus,  cum  morietur  le^atarius,  inutiliter  legetur,  tamen 
cautionis  Mucianae  remedium  usu  fructu  quoque  sub  condicionem  alicuius  non 
faciendi  legato  locum  habet.  -La  seconda  parte  del  fr.,  che  concede  al  legatario 
di  ottenere  subito  il  legato,  se  condizionale,  mediante  la  cautio  Muciana,ès\i'ii- 
namente  collegata  colla  prima  parte:  la  mano  dei  compilatori  non  vi  fu  estranea. 

3)  Op.  cit.  pag.  280-281. 
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noi  in  questi  fr.  vediamo  soltanto  una  eccezione  alla  norma  che  i 
termini  impossibili  si  hanno  per  non  scritti,  egli  vi  vede  invece  la 
conferma  della  regola  delFannullamento  i). 


Alla  dottrina  del  dies  impossibilis  il  Savigny  riferisce  anche  tutti 
i  casi  di  stipulazione  pel  tempo  po5^  mortem  del  creditore  o  del  debi- 
tore, nonché  quello  del  legato  di  dare  post  mortem  dell'erede  2). 

Ma  si  tratta  qui  proprio  di  termine  impossibile? 

Che  si  possa  parlare  di  impossibilità  assoluta,  è  senz'altro  da 
escludere:  il  di  dopo  la  morte,  qualunque  esso  sia,  è  altrettanto  certo 
neira/2  quanto  il  dies  mortis  stesso.  Si  avrà  dunque  una  impossibi- 
lità relativa?  Indubbiamente,  se  la  cosa  promessa  pel  tempo  dopo  la 
morte  del  debitore  è  un  atto  del  promittente,  un  facere  di  natura 
strettamente  personale,  il  dies  prescelto  deve  considerarsi  siccome 
impossibile,  alla  stessa  guisa  di  quel  che  s'è  visto  accadere  pel  dies 
mOìHis  in  una  obbligazione  di  fare.  Ma  se  l'obbiettonon  è  un  facere, 
e  in  ogni  caso  se  il  dies  post  mortern  si  riferisce  allo  stipulante,  o 
si  tratti  di  legato,  non  pare  che  di  termine  impossibile  possa  ragio- 
narsi: ben  altri  sono  i  motivi  che  producono  e  giustificano  nella  dot- 
trina romana  la  nullità  o  la  validità  di  disposizioni  e  obbligazioni 
COSI  conformate. 

Il  diritto  classico  riteneva  inutile  la  stipulazione  con  cui  taluno 
promettesse  di  dare  o  dopo  la  propria  morte  o  dopo  la  morte  del 
creditore.  A  tali  stipulazioni  parificava  quelle  fatte  per  la  vigilia  della 
morte  del  creditore  o  del  debitore. 

Gai  III,  100.  Denique  inutilis  est  talis  stipulatio,  si  quis  ita 
dari  stipuletur  'post  mortem  meam  dari  spondes?'  vel  ita  ('post 
mortem  luam  dari  spondes?';  valet  autem,  si  quis  ita  dari  sti- 
puletur '  cum  moriar  dari  spondes?'  vel  ita)  *  cum  morieris  dari 
spondes?'  id  est  ut  in  novissimum  vitae  tempus  stipulatoris  aut 


')  Il  Girard,  Manuel  de  dr.  rom.  (2»  ed  ),  pag.  159,  enuncia  sia  (luesto  casu  del- 
riisufrutto  sia  quello  della  stipulazione  cum  morieris  d'un  facere  personale  di 
cui  nella  1.  46,  §1  D.  de  V.  o.  45,  1  come  esempi  di  termini  impossibili. 

2)  Sistema,  III,  p.  28^i-?s7. 
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. . « . . ____^________ 

promissoris  obligatio  conferatur.  nam  inelegans  esse  visum  est 
ab  heredis  persona  incipere  obligationem,  rursum  ita  stipular!  non 
possumus  '  pridie  quam  moriar  ',  aut  '  pridie  quam  morieris  dari 
spondes?'  quia  non  potest  aliter  intellegi  'pridie  quam  aliquis 
morietur',  quam  si  mors  secuta  sit;  rursus  morte  secuta  in 
praeteritum  reducitur  stipulatio  et  quodammodo  talis  est  '  he- 
redi  meo  dari  spondes?'  quae  sane  inutilis   est  i). 

Il  principio  rigoroso  del  diritto  romano  che  la  stipulazione  non 
avesse  valore  pei  terzi,  ma  solo  per  le  parti  e  pei  loro  eredi,  portò  i 
giureconsulti  a  considerar  non  valida  la  stipulazione  '  heredi  meo  dari 
spondes?'  Valida  quella  fatta  per  sé  e  pel  proprio  erede,  appariva  invece 
fatta  a  favor  del  terzo  la  stipulazione  pel  solo  erede,  e  perciò  inutile  2). 
A  questa  Gaio  parifica  le  stipulazioni  post  mort  meam  e  post  mortem 
iuam,  pridie  quam  moriar  e  pridie  quam  morieris.  Ma  la  ragione 
della  nullità  delle  prime  due  è  forse  identica  a  quella  delle  ultime? 

A  primo  aspetto  sembrerebbe  che  Gaio  non  ne  assegni  alle  varie 
formule  che  una  sola:  nulla  la  stipulatio  pridie  quam  moriar  o  mo 
rieris  perchè  identica  a  quella  heredi  meo,  Targomento  par  che  non 
possa  essere  se  non  il  divieto  di  stipulare  pel  terzo,  ossia  quello  stesso 
che  porta  alla  nullità  della  stipulatio  post  mortem  yneam  o  tuam  Se- 
nonchè,  considerata  più  dappresso  e  la  natura  di  quelle  stipulazioni 
e  l'andamento  dei  pensiero  gaiano,  è  facile  scorgere  la  diversità  delle 
due  formule  e  dei  motivi  che  rendevano  nulle  siffatte  obbligazioni. 

La  stipulatio  post   mortem   è  nulla  -  lo  afferma  esplicitamente 


1)  Cfr.  Gai,  Ep.  II,  §§  7  e  8  :  «  Praeterea  inutilis  est  promissio,  si  aliquis  rem 
sub  tali  conditione  pi'omittat,  quae  impleri  prò  rei  difficultate  nou  possit.  Prae- 
terea inutilis  est  interrogatio  et  promissio,  si  ita  aliquis  interroget  debitorem: 
'  Post  mortem  meam,  vel  tuam,  illud  dari  spondes?  '  Quod  propterea  inutile  visum 
est,  quia  a  persona  heredis  obligatio  incipere  non  potest.  Et  ideo  nec  heredi 
creditoris  sub  hac  sponsione  obligatur  debitor,  nec  debitoris  heres  creditori  le- 
nelur  obnoxius  » 

2)  U  Pacchioni,  /  contratti  a  favore  di  terzi,  pag.  81-82,  ritiene  che  tutti  i 
testi  relativi  alle  stipulazioni  e  in  genere  ai  contratti  a  favore  e  a  carico  dei  pro- 
pri eredi  non  abbiano  nulla  che  vedere  con  la  teoria  dei  contratti  a  favore  di 
terzi.  La  nullità  della  stipulazione  per  l'erede  non  discendeva  già  dal  principio 
esposto,  ma  semplicemente  dalla  nullità  della  stipuhtzione  stessa  considerata  nei 
rapporti  tra  stipulante  e  promittente.  Sicché  la  formula  '  mihi  et  heredi  meo  dare 
spondes?  '  sarebbe  sorta  siccome  un  espediente  di  cautela  «  immaginato  nel  diritto 
classico  per  attenuare  gli  effetti  dell'  antica  regola  » 
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Gaio  -  perchè  non  può  ah  heredis  persona  incipere  obligationem  i). 
Concetto  codesto  che  lo  stesso  Gaio  ripete  più  oltre  a  proposito  del 
mandato:  ITI  §  158.  «  Item  si  quid  post  mortem  meam  faciendum 
(tnihi)  mandetur,  inutile  mandatum  est,  quia  generaliter  placuit  ab 
heredis  persona  obligationem  incipere  non  posse  »  2). 

Ma  ben  altro  è  il  naotivo  che  produce  la  nullità  della  stipulatio 
pridie  quaìn  moriar  o  ìnorieris.  Se  infatti  il  termine  è  fissato  prima 
della  morte,  non  può  a  rigore  affermarsi  che  la  obbligazione  aboia 
inizio  dall'erede,  tuttoché  la  vigilia  della  morte  non  possa  conoscersi 
se  non  quando  la  morte  è  seguita.  Gli  è  invece  questa  speciale  con- 
traddizione nella  volontà  delle  parti,  che  vogliono  fissato  il  termine  in 
un  momento  che  non  può  dirsi  venuto  se  non  quando  è  già  trascorso, 
la  quale  induce  la  nullità.  Ora  la  stipulatw  pridie  quam  moriar  è  una 
specie  di  stipulazione  praepostere  concepta  ^)  e  questa  è  nulla  per  se 
stessa  né  influisce  sulla  ragion  del  decidere  per  la  sua  nullità  la  par- 
ticolarità del  caso  che  si  riscontra  in  quella  concQ^ìt'à  pridie  quam  mo- 
riar. Gli  esempi  comuuemente  citati  :  '  decem  aureos  mihi  hodie  dare 
spondes^  si  Titius  cras  consul  factus  erit .?  '  -  '  si  navis  ex  Asia  ve- 
nertt,  hodie  dare  spondes  ?  '  dimostrano  appunto  come  quel  partico- 
lare motivo  che  vale  per  la  slipulatio  post  mortem  nulla  abbia  che 
vedere  con  la  nullità  della  cosidetta  praepostera  stipulatio.  E  ciò  ha 
non  poca  importanza  per  colpire  il  pensiero  di  Giustiniano,  che  tutte 
codeste  nullità  volle  toglier  di  mezzo  in  omaggio  alla  volontà  delle 
parti 

Il  ragionamento  di  Gaio  verte  su  quattro  diverse  forme  di  stipu- 
lazione, di  cui  tre  sono  ugualmente  inutili.  Predomina  in  esso  il  con- 
cetto che  la  obbligazione  non  ha  valore  se  non  per  i  contraenti  :  nulla 
perciò  la  stipulali^  post  mortem,  in  quanto  porterebbe  a  considerar 

1)  Nulla  era  anche  quella  compiuta  dal  figlio  o  dal  servo  pel  tempo  post  mor- 
tem patris  vel  domini,  perchè  patris  vel  domini  voce  loqxii  videtur.  Vedi  §  13 

Jnst.  III,  19;  cfr.  §  4  ib. : *ivox  tua  tamquam  fllii  sit,  siculi  fllii  vov  tam,- 

quam  tua  inteUegitur  in  his  rebus  quae  libi  adquiri  possunt  ». 

2)  Donde  risulta,  come  dimostrò  il  Vanoerow,  Pand.  III  §  (M,  pag.  291,  che 
è  erronea  1' opinione  sostenuta  dallo  Scheurl,  Beitrdge  sur  Bearbcitung  des 
rum.  Rechts  III,  p.  105-109,  applicarci  cioè  la  regola  ab  /ter.  pers.  obbl.  ine.  non 
/yo.v^e  solo  alla  stipulazione  :  dal  testo  galano  in  cui  si  parla  di  tnandalutn  e 
dalla  locuzione  generaliter  si  deve  invece  desumere  ch'essa  si  applicasse  anche 
ai  negotia  bonae  fìdei. 

')  HuscHKE,  Sludien  des  rum.  Rechts,  1,  pag.  285. 
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sorta  la  obbligazione  soltanto  nella  persona  dell'erede,  è  invece  valida 
quella  cum  moriar  o  morieris,  perocché  qui  la  obbligazione  sorge  in 
vita  delle  parti:  il  dies  mortis  appartiene  al  tempo  della  vita,  di  cui 
è  r  ultimo  momento.  E  qui  doveva  nascere  legittimo  il  dubbio  che 
tanto  a  maggior  ragione  fosse  valida  la  stipulazione  fatta  pel  tempo 
precedente  alla  morte.  Ma  il  giureconsulto  si  affretta  a  dileguarlo  : 
anche  tale  formula  produce  la  nullità,  non  tuttavia  per  la  stessa  ra- 
gione addotta  nel  caso  di  stipulatio  post  mortem,  ma  perchè  morte 
secuta  in  praeteritum  reducitur  stipulatio.  L'effetto  è  dunque  che 
essa  è  come  (quodammodo)  una  stipulatio  heredi  meo,  la  quale  è  no- 
toriamente inutile  ^). 

Se  questa  è  la  sostanziale  differenza  che  passa  tra  la  stipulazione 
pridie  q  iam  moriar  e  quella  post  mortem,  rimangono  tuttavia  iden- 
tiche le  stipulazioni  po5^  mortem  e  heredi  meo,  sia  che  la  nullità  di- 
penda dal  divieto  di  stipulare  pel  terzo,  come  universalmente  si  ritiene, 
sia  che  derivi  da  nullità  originaria  ed  iniziale  tra  le  stesse  parti  con- 
traenti, indipendentemente  cioè  dal  concetto  del  contratto  a  favore  del 
terzo,  siccome  ritiene  il  Pacchioni  2). 

Contro  il  principio  della  nullità  sta  un  famoso  fr.  di  Ulpiano  : 

1.  45  §  2  Dig.  de  V.  0.  45,  1.  Ulpianus  libro  quinquag erisimo 
ad  Sabinum.  Si  itaquis  stipulatus  sit:  '  post  mortem  meam  filiae 
meae  dari  ?  '  vel  ita  :  '  post  mortem  tìliae  meae  mihi  dari  ?  ',  uti- 
liter  erit  stipulatus  :  sed  primo  casu  filiae  utilis  actio  competit, 
licet  heres  ei  non  existat. 

I  due  casi  che  il  giureconsulto  prospetta  sono  nettamente  diversi. 
V  ha  una  prima  stipulatio:  post  mortem  meam  filiae  meae;  ve  n'ha 
una  seconda:  post  mortem  filiae  meae  mihi.  E  che  quest'ultima  sia 
pienameate  valida,  non  può  revocarsi  in  dubbio  :  la  morte  del  terzo 
è  dedotta  in  tale  stipulazione  come  un  puro  e  semplice  termine,  che 
ne  differisce  la  esecuzione,  né  ha  alcuna  attinenza  coi  motivi  di  nul- 
lità della  stipulazione  contratta  post  mortem  del  promittente  o  dello 
stipulante.  Ma  come  potrebbe,  nel  diritto  classico,  esser  valida  anche 
la  prima  stipulazione  ? 

1)  Le  stesse  decisioni  devonsi  applicare  anche  alla  caioitis  demlnutio  come  di- 
chiara Gaio  nel  seg.  §  101. 

2)  Op.  cit.  1.  cit. 
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Il  sospetto  che  la  mano  dei  compilatori  (pei  quali,  come  si  vedrà 
in  seguito,  una  tale  stipulazione  era  divenuta  valida)  abbia  profonda- 
mente modificato  il  testo,  sorse  già  nel  Fabro  i),  che  attribuì  a  Tri- 
boniano  la  concessione  delF  actio  utilis,  e  fu  accolto  dallo  Czyhlarz  2), 
dal  Lenel  3\  dal  Pacchioni  ^)  e  da  altri,  che  ritennero  malamente  ab- 
breviato il  fr.  e  soppresse  le  parole  mihi  et  innanzi  al  post  mortem 
meam.  La  formula  scritta  da  Ulpiano,  si  dice^  dovè  essere:  Mihi  et 
post  mortem  meam  filiae  meae  davi  ?,  formula  che  t  er  un  giurista 
classico  era  pienamente  valida  5),  anzi  Tunica  possibile  onde  ovviare 
alla  nullità  della  stipulazione  heredi  meo.  Il  Pacchioni  anzi  è  andato 
anche  più  in  là  e,  in  base  al  fr.  45  Dig.  soluto  7natrim.  24, 3  6),  ha  ritenuto 
'  secondo  ogni  verosimiglianza  '  interpolato  tutto  V  inciso  sed  primo 
casu  ..  e.vistat. 

Ora,  io  convengo  pienamente  in  codesta  seconda  congettura,  che 
parmi  debba  essere  accolta  senza  esitazione,  se  si  tenga  conto,  oltre 
che  delle  ragioni  sostanziali  di  cui  si  dirà  tra  breve,  anche  della  lingua, 
indubbiamente  giustinianea  Ma  non  posso  convenire  nel  sospetto  di 
una  soppressione  altrettanto  inutile  quanto  irragionevole,  mentre  a 
spiegare  il  testo  occorre  allargare  il  sospetto  sulla  parte  che  devesi 
ritenere  interpolatizia 

Io  mi  domando  innanzi  tutto  :  quale  bisoi^no  v'era  per  i  compi- 
latori, se  Ulpiano  avesse  veramente  scritto  mihi  et  post  mortem  meam 
et  rei.,  di  sopprimere  il  mihi  et,  quando,  e  la  prima,  e  la  seconda  sti- 
pulazione eran  dichiarate  utili  nel  diritto  classico  e  rimanevan  tali 
anche  nel  nuovo  diritto  ?  Forse  quello  di  coordinare  il  fr.  ulpianeo  con 
la  e.  un.  4,  11,  che  dichiarò  valida  la  stipulazione  heredi  meo'ì'^)  Ma 


J)  Coniect.  XIX,  pag.  848. 

-)  Das  rom'ische  Dotairecht,  pag.  •1-12,  nota  7. 

••»)  Pallng.  Hip.  2976. 

*)  Op.  cit.  pag.  83,  nota  1. 

5)  Cfr.  la  1.  38  §  14  D.  de  V.  O.  45,  1  di  Ulpiano:  «Suae  personae  adiiuigere  qnis 
heredis  personani  potest.  »  -  Il  fr.  23  D.  de  pactis  dot.  23,  4  di  Africano  presenta  un 
caso  diversamente  conformato,  nella  stipulazione:  mihi  aut  post  moi'tem  meam 
Lucio  Tillo  duri  spondes?  La.  stipulatio  qui  è  valida  per  lo  stipulante  e  pel  suo 
erede,  mentre  il  Lucius  Titius  devesi  considerare  quale  un  adlectus  solittionis 
causa. 

«)  Una  larga  e  sottile  critica  di  questo  testo  può  leggersi  in  Pacchioni,  op. 
cit.  pag.  42  sgg. 

^)  Vedi  oltre  pag.  53. 
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i  due  casi  erano  diversi,  né  lasciando  il  fr.  così  come  Ulpiano  lo  aveva 
scritto,  potevano  i  compilatori  temere  alcun  pericolo  di  sconcordanza 
tra  il  vecchio  e  il  nuovo  diritto,  il  quale  non  fece  altro  che  ampliare 
i  casi  di  validità  di  cosiffatte  stipulazioni,  ammettendo  quindi  la  va- 
lidità di  tutti  quelli  che  il  diritto  classico  permetteva. 

Ma  v'  ha  di  più.  Il  Vangerow  i)  muovendo  dal  fr.  137  §  8  Dig.  de 
V.  0.  45,  1 2;  (in  cui  egli  ravvisa  contenuta  questa  distinzione  pel  di- 
ritto classico,  che  cioè  in  una  stipulazione  di  dare  la  obbligazione 
passa  necessariamente  a  tutti  gli  eredi,  mentre  in  quella  di  facere  il 
passaggio  agli  eredi  non  si  avvera  se  non  in  quanto  la  obbligazione 
sia  stata  costituita  con  questo  effetto),  osserva  che  pel  diritto  giusti- 
nianeo non  è  già  che  gli  eredi  subentrino  in  una  óbligatio  del  de- 
funto, ma  è  piuttosto  la  óbligatio  stessa  la  quale  nasce  direttamente 
nella  persona  degli  eredi  :  sicché  se  il  defunto  siasi  fatto  promettere 
non  per  sé,  ma  per  uno  solo  dei  suoi  eredi,  solo  questo  acquista 
l'azione;  mentre  se  siasi  fatto  promettere  per  sé  e  per  uno  degli  eredi, 
l'acquistano  tutti  gli  eredi,  cessando  in  un  caso  e  nelP  altro  la  cennata 
distinzione  tra  il  dare  e  il  facere ^)\  ma  nel  caso  di  stipulazione  per 
sé  e  per  Terede  il  principio  che  la  óbligatio  nasce. direttamente  nella 
persona  dell'erede  cessa,  dovendosi  ragionevolmente  ritenerla  nata  e 
costituita  nella  persona  dello  stipulante. 

Gli  argomenti  che  da  ciò  possono  trarsi  rappresentano  evidente- 
mente un  non  lieve  ostacolo  a  considerar  senz'altro  soppresse  dai  com- 
pilatori le  parole  i'^  questione.  R  il  Pacchioni *)  accortamente  lo  rileva: 
come  avrebbero  potuto  i  compilatori  toglier  via  il  mihi  et,  se  così 
notevole  ne  era  la  importanza,  e  così  diversa  la  costruzione  delPazione 
a  favor  dell'erede  nella  duplice  ipotesi  che  la  stipulatio  presentasse 
0  pur  no  la  menzione  dello  stipulante?  Egli  ritiene  quindi  inaccetta- 
bile la  distinzione  proposta  dal  Vangerow,  e  conclude  che  la  stipu- 


>)  Pand.  Ili,  §  608,  pag.  29J-292. 

2)  Venuleius  libro  primo  stipulationicm.  Praeterea  sciendum  est,  quod  dari 
stipulemur,  non  posse  nos  uni  ex  heredibus  (adquiri),  sed  necesse  esse  omnibus 
ad(}uiri  :  at  cum  quid  fieri  stipulemur,  etiam  unius  personani  recte  comprehendi. 

3)  Vedi  centra  il  Buchka,  Die  Lehre  von  der  Stellvet^tretitng  bei  Eingehuny 
von  Vertrdgen,  pag.  79  sgg.,  che  sostiene  acquistarsi  in  ogni  ipotesi  solo  dall'erede 
nominato  l'azione. 

*)  Op.  cit.  1.  cit. 
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latto  sibi  et  heredi  suo  e  quella  heredi  suo  o  post  mortem  non  pre- 
sentano differenza  di  sorta  tra  loro. 

La  dottrina  del  Vangerow  non  porta  però  ad  alcuna  sostanziale 
distinzione  tra  caso  e  caso  :  essa  dà  soltanto  una  diversa  costruzione 
all'azione  che  nasce  da  quelle  due  forme  di  stipulai  ione  s,  e  in  questi 
limiti  non  credo  si  possa,  fondatamente,  respingerla.  Non  è  qui  il  luogo 
a  darne  la  dimostrazione  :  basti  per  l'argomento  nostro  fermar  questo 
solo  risultato  :  che  in  realtà  la  soppressione  del  mihi  et  non  poteva 
per  le  ragioni  suddette  operarsi  tanto  leggermente  dai  compilatori, 
quanto  s'  è  creduto  fin  qui. 

Più  logico  invece  mi  sembra  il  supporre  che  i  due  casi  formulati 
da  Ulpiano  sieno  rimasti  liberi  da  alcun  guasto,  e  che  piuttosto  la 
mano  di  Triboniano  debba  riconoscersi  oltre  che  nelPultimo  inciso, 
anche  in  (\\\e\Vutiliter  che  se  si  accorda  colla  seconda  formula,  è  asso- 
lutamente inapplicabile  alla  prima.  Ulpiano  aveva  dinanzi  a  sé  due 
casi  che  si  corrispondevauo  perfettamente,  ma  in  senso  inverso  ;  e  la 
sua  risposta  non  poteva  esser  dubbia:  inutilis  la  prima  stipulazione, 
doveva  essere  affatto  valida  la  seconda.  I  compilatori  abbreviarono 
tutto  il  testo,  e  poiché  ormai  tra  le  due  stipulazioni  non  eravi  più 
alcun  divario,  soppressero  la  prima  decisione,  e  diedero  per  ambedue 
quella  che  il  giureconsulto  aveva  dato  soltanto  per  la  seconda.  Vu- 
tiliter  erit  stipulatus  potrebbe  dunque,  in  questo  senso,  appartenere 
anche  ad  Ulpiano,  che  Taveva  riferito  alla  seconda  stipulazione,  se  non 
si  voglia  ritenere  interpolato  tutto  il  passo  :  utiliter . . .  existat. 

L'aggiunta  sed  primo  casu  et  rei.  fu  forse  provocata  dal  dubbio 
che  la  figlia  potesse  supporsi  non  considerata  come  erede:  ma  Vactio 
utilis  1)  che  Giustiniano  le  accorda  mal  si  concilia  con  la  innovazione 
da  lui  compiuta,  data  la  forma  concessiva  (licet)  con  cui  il  dubbio  é 
proposto. 

1)  Un'analoga  concessione  di  actio  utilis  per  opera  di  Giustiniano  può  riscon- 
trarsi nella  1.  45  1).  soluto  matrim.  24,  5  di  Paolo  e  nella  e.  7  de  pactis  conventis 
5,  14  di  Diocleziano  e  Massimiano.  La  interpola/ione  della  parte  contenente  la 
menzione  daWactio  utilis  fu  già  segnalata  dal  Fabro,  che  attribuisce  a  Tril)oniano 

tutto  il  passo  «  Videtur.  Sed  dicendiim  est decurrendum  est  »  del  fr.  di  Paolo 

{Coniect.  l.  XIII,  p.  465  e  1.  XIX,  pag.  817;  cfr.  De  Medio,  /  tribonianismi  avvertiti 
da  A.  Fabro  in  Bull.  dell'Ist.  di  dir.  rom.  XIII,  1900,  pag.  230;  cfr.  ancora  Pac- 
chioni, op.  cit.  pag.  43)  e  la  frase  tamen  utilis actio  della  costituzione  {lurispr. 

jjat).  se.  IX,  7,  6,  pag.  325;  cfr.  De  Medio,  Vi  nuovo  sui  Triboìiianismi  avvertiti 
da  A.  Fabro,  in  Bull.  dell'Ist.  di  dir.  rom.  XIV,  1901,  i)ag.  276  e  segg. 
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E  del  resto  lo  stesso  sed,  chiaramente  avversativo,  è  indice  sicuro 
d'^iin  guasto  assai  più  profondo  di  quello  avvt^rtito  dai  precedenti  scrit- 
tori :  se  runa  e  Taltra  stipulazione,  stando  all'attuale  lettura  del  fr., 
erano  valide,  il  sed  avrebbe  dovuto  ragionevolmente  introdurre  piut- 
tosto una  limitazione  alla  dichiarata  validità:  esso  è  invece  in  mani- 
festa contraddizione  con  quanto  è  contenuto  nella  proposizione  che  lo 
completa  ! 

Per  ovviare  alla  nullità  della  stipulano  post  mortem  stipulantis 
0  promittentis,  il  diritto  classico  escogitò  vari  rimedii:  Vadstipulatio^), 
la  stipulazione  a  favor  proprio  e  dell'erede  cumulativamente  {mihi  et 
heredi  meo  dari  spondes  ?),  e  forse  anche,  secondo  la  supposizione 
del  Girard  2),  quello  di  stipular  pel  tempo  della  morte. 

La  stipulano  cum  moriar  o  cum  morieris  sarebbe  quindi  sorta, 
stando  a  siffatta  congettura,  come  un  espediente  contro  la  nullità 
della  stipulazione  pridie  quam  moriar  o  post  mortem.  Espediente, 
si  aggiunge,  che  del  resto  è  assai  criticabile  dal  punto  di  vista  logico, 
perocché  alla  stipulazione  cum,  m,oriar  avrebbero  dovuto  applicarsi 
le  stesse  considerazioni  che  a  quella  pridie  quam,  moriar. 

Se  davvero  quella  accennata  sia  la  origine  della  stipulano  cum 
moriar,  è  dubbio  3),  né  io  v'  insisterò  Ma  non  è  senz'altro  da  respin- 
gersi la  cennata  identità  logica  delle  due  formule.  Per  accertare  in- 
fatti il  momento  della  morte  {cum  moriar  )  occorre  aspettare  che  la 
morte  sia  seguita.  Non  é  dunque  quel  termine  un  dies  praeposterus 
simile  alla  vigilia  della  morte  ipHdie  quam,  ìnoriar)  ?  A  rigore,  dunque, 
la  logica  avrebbe  dovuto  condurre  ad  un  trattamento  analogo  nell'uno 
e  nell'altro  caso  :  tuttavia  i  Romani  considerarono  le  due  formule  come 
.diverse,  seguendo  in  ciò,  come  sempre,  il  senso  pratico  :  praticamente 


1)  Gai,  III,  §  117:  «  Sponsores  quidein  et  fide  promissores  saepe  solenius  acci- 
pere,  dum  ciiramus  ut  diligentius  nobis  cautum  sit;  adstipulatorem  vero  fere  tunc 

solum  adtiibemus,  cum  ita  stipulamur,  ut  aliquid  post  mortem  nostrani  detur 

stipulando  nihil  agimus,  adliibetur  adstipulator,  ut  is  post  mortem  nostram  agal; 
qui  si  quid  fuerit  consecutus,  de  restituendo  eo  mandati  iudicio  heredi -[meo] 
tenetur».  Cfr.  il  §  119  seg. 

2)  Op.  cit.  pag.  439. 

3)  Il  Girard  non  dà  alcuna  dimostrazione  per  confermare  la  sua  congettura: 
adduce  soltanto  il  §  100  di  Gaio,  ove  la  stipulatio  cion  moriar  è  semplicemente 
rammentata,  tra  quella  post  mortem  e  quella  pridie  qnam  moriar.  Ben  diversa 
è  invece  la  prova  che  s' ha  per  V  ad  stipulatio,  nello  stesso  Gaio  g  l'i?  cit. 
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il  dies  ynorlis  può  colpirsi  nel  momento  stesso  in  cui  vieno,  il  che  è 
affatto  escluso  pel  dies  anteriore  alla  morte. 

Tutte  codeste  proibizioni  andarono  poco  per  volta  cadendo,  sino 
a  scomparire  del  tutto  con  Giustiniano. 

Il  primo  colpo  fu  portato  da  una  constitutio  dell' imperatore  Leone 
(rammentata  da  Giustiniano  nel  Codice  e  nelle  Istituzioni),  con  la  quale 
fu  dato  pieno  valore  alla  stipulano  praepostere  concepta  in  una  con- 
venzione dotale.  Da  questa  prese  Giustiniano  le  mosse  per  dichiarare 
valide  in  ogni  altro  caso  siffatte  stipulazioni  i),  con  la  famosa  costitu- 
zione del  528: 

C.  25  de  testam.  quemadm.  6,  23.  Menae  pp.  Praeposteri  re 
prehensionem,  quam  novella  constitutio  (se.  divi  Leonis)  in  dota- 
libus  instrumentis  sustulisse  noscitur,  in  aliis  quoque  omnibus  tam 
contractibus  quam  testamentis  tollimus,  ut  tali  exceptione  cessante 
et  stipulatio  et  alii  contractus  et  testatoris  voluntas  indubitate 
valeat,  exactione  videlicet  post  conditionem  vel  diem  competente. 

Effetto  di  tale  convalidazione  si  fu  che  nella  vera  e  propria  sti- 
pulazione prepostera  il  termine,  da  cui  sorge  la  contraddizione,  si  do- 
veva considerar  come  non  scritto  :  cadde  dunque  nella  stipulatio:  *  de- 
cem  aureos  mihi  hodie  dare  spondes,  si  Titius  cras  consul  factus 
erit  ?  »  —  «  Si  navis  ex  Asia  venerit,  hodie  dare  spondes  ?  »  Vhodie 
che  fissando  il  termine  per  la  esecuzione  della  obbligazione  prima  del- 
l'avverarsi  della  condicio,  rendeva  nulla  la  obbligazione  stessa;  ma 
non  cadde  la  condicio,  al  cui  verificarsi  fu  subordinata  la  esistenza 
del  negozio. 

Lo  stesso  effetto  non  potevasi  naturalmente  produrre  per  Taltra 
specie  di  stipulazione  prepostera,  che  si  ha  nel  pridie  quam  moriar  : 
se  ne  produceva  tuttavia  uno  analogo,  in  quanto  il  termine  fissato 
prima  della  morte  vien  considerato  compatibile  con  la  dichiarazione 
di  volontà,  e  trasformato  in  un  altro  termine,  che  coincide  col  mo- 
mento in  cui  è  possibile  constatare  che  la  morte  è  seguita  e  che  il 
pridie  è  quindi  venuto. 

0  La  stipulano  praepostera  non  può  considerarsi  come  una  stipulazione  sollo 
condizione  impossibile.  Se  cosi  fosse,  essa  rappresenterebbe  nel  diritto  giustinianeo 
che  la  rese  valida,  una  specie  di  eccezione  alla  regola  che  sancisce  la  nullità  degli 
atti  tra  vivi  condizionati  ad  un  evento  impossibile.  Cfr.  Giraud,  op.  cit.  pag.  102,  n.  1- 
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In  tal  guisa  si  spiegano,  s'io  non  m'inganno,  le  parole:  exactione 
videlicet  post  condicioneni  vel  diem  competente. 

Ma  se  con  la  e.  25  si  ovviava  alla  nullità  del  pridie  quam  ma 
riar,  restavano  tuttavia  nulle  ancora  tutte  le  altre  obbligazioni  conce- 
pite pel  tempo  post  mortem.  I/imperatore,    cumulando   le   une  e  le 
altre  insieme,  diede  a  tutte  efficacia  con  un'unica  costituzione: 

C.  11  de  contr.  et  comm  stìp.  8,  37  (38).  Menae  pp.  Scrupo- 
losam  inquisitionem,  utrum  post  mortem  an  cum  morietur  ve 
pridie  quam  morietur  stipulatus  sit  aliquis  vel  in  testamento  le- 
gati vel  fìdeicommissi  nomine  aliquid  dereliquerit,  penitus  am- 
putantes  omnia,  quae  vel  in  quocumque  contractu  stipulati  vel 
pacti  sunt  contrahentes,  vel  testator  in  suo  testamento  disposuit, 
etiamsi  post  mortem  vel  pridie  quam  morietur  scripta  esse  no- 
scuntur,  nihilo  minus  prò  tenore  contractus  vel  testamenti  valere 
praecipimus. 

Bisogna  confessare  che  non  è  punto  agevole  colpire  il  concetto 
che  guidava  V  imperatore  ad  accomunare  modalità  tanto  diverse  tra 
loro.  Se  la  e.  25  poteva  portare  alla  validità  della  stpulatio  pridie 
quam  moriar,  non  era  peranco  caduto  il  principio:  aò  he redis  per- 
sona obligatio  incipere  non  potest,  da  cui  derivava  la  nullità  della 
stipulatio  post  mortem,  perocché  la  costituzione  che  lo  aboliva  fu 
emanata  soltanto  nel  531.  Solo  dunque  l'apparente  affinità  pei  carat- 
teri esterni  potè  indurre  Giustiniano  a  riunirle  insieme,  aggiungen- 
dovi persino  la  menzione  della  stipulatio  cum  moriar,  quasi  che  nel 
diritto  anteriore  non  se  ne  fosse  oramai  concordemente  riconosciuta 
la  validità!  Cosicché  dichiarata  valida  -  forse  dapprima  per  sola  va- 
ghezza di  sistematizzare  -  la  stipulatio  post  mortem.  convenne  coor- 
dinare il  resto  ed  affrettarsi  a  toglier  via  il  principio  che  nel  diritto 
classico  aveva  provocato  la  nullità  di  quelle  stipulazioni,  dichiarando 
valida  anche  quella  fatta  per  Ferede  soltanto  : 

C.  un  lU  act.  et  ab  herede  4,  11.  lohanni  pp.  Cum  et  stipu- 
lationes  et  legata  et  alios  contractus  post  mortem  compositos 
antiquitas  quidem  respuebat,  nos  autem  prò  communi  hominum 
utilitate  recepimus,  consentaneum  erat  etiam  illam  regulam,  qua 
vetustas  utebatur,  more  umano  emendare.  A.b  heredibus  enim  in- 
cipere actiones  vel  contra  heredes  veteres  non  concedebant  con- 
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templatioDe  stipulationum  ceterarumque  causanim  post  mortem 
conceptarum.  Sed  nobis  n ecesse  est,  ne  prioris  vitti  materiam 
relinquamus,  et  ipsam  regulam  e  medio  tollere,  ut  liceat  et  ab 
heredibus  et  contra  heredes  incipere  actiones  et  obligationes,  ne 
propter  nimiam  subtilitatem  verborura  latitudo  voluntatis  con- 
trahentium  impediatur. 

Completata  cosi  la  riformai),  la  nuova  dottrina  fu  trasportata 
integralmente  nelle  Istituzioni,  nelle  quali  le  fu  dato  più  sistematico 
assetto:  l'imperatore  vi  menziona  innanzi  tutto  la  stipulaiio  post 
mortem,  poi  quella  pridie  quam  moriar,  che  richiama  la  prepostera  : 
chiude  colle  stipulazioni  cum  moriar  o  morieris  e  post  mortem  Titii, 
che  anche  pel  diritto  classico  eran  valide  : 

§  13  —  16  I.  de  inut.  stip.  Ili,  19.  —  §  13.  Post  mortem  suam 
dari  sibi  nemo  stipular!  poterat,  non  magis  quam  post  eius  mortem 
a  quo  stipulabatur.  Ac  ne  is,  qui  in  alicuius  potestate  est,  post 
mortem  eius  stipulari  poterat,  quia  patris  vel  domini  voce  loqui 
videtur.  Sed  et  si  quis  ita  stipuletur,  'pridie  quam  moriar'  vel 
'pridie  quam  morieris  dari?^  inutilis  erat  stipulatio.  Sed  cum,  ut 
iam  dictum  est,  ex  consensu  contrahentium  stipulationes  valent, 
placuit  nobis  etiam  in  hunc  iuris  articulum  necessariam  inducere 

1)  Il  Pacchioni,  op.  cit.  pag.  82-83,  concordemente  alla  propria  opinione,  clie 
cioè  tutti  i  testi  fin  qui  menzionati  non  hanno  alcuna  attinenza  con  la  teoria  dei 
contralti  a  favor  di  terzi,  osserva  che  con  quella  costituzione  «  Giustiniano  non 
volle  introdurre  alcuna  radicale  innovazione,  ma  dichiarare  soltanto,  per  prin- 
cipio, valide  per  lo  stipulante  le  stipulazioni  da  lui  conchiuse  a  favore  dei  suoi 
eredi,  senza  l'espediente  cautelare  sopra  accennato  (cioè  la  stipulazione  mihi  et 
heredi  tneo).  V  incipere  actiones  dì  cui  egli  parla  va  quindi  inteso  relativamente 
agli  effetti,  non  relativamente  al  sorgere  della  obbligazione.  La  voliintas  con- 
trahentium che  Giustiniano  vuol  tutelare  non  è  la  volontà  dei  medesimi  di  attri- 
buire diritti  agli  eredi  dello  stipulante  considerati  come  terzi,  ma  la  volontà  di 
far  sorgere  una  valida  obbligazione  pel  patrimonio  dello  stipulante,  malgrado  la 
diflicollà  opposta  dalla  conceptio  verborum  che  esclude  da  parte  dello  stipulante 
la  volontà  e  la  possibilità  di  far  valere  1'  obbligazione  personalmente  ».  Analoga- 
mente il  Maynz,  Covrs  de  dr.  rom.  4«  ed.  II,  pag.  189,  n.  15,  che  nelle  precedenti 
edizioni  aveva  espresso  diverso  avviso,  afferma  che  la  nostra  coust.  non  ha  gi;\ 
il  senso  che  non  si  possa  contrattare  validamente  a  favore  o  a  carico  del  proprio 
erede  senza  che  da  questa  convenzione  risulti  una  obbligazione  a  carico  o  a  favor 
proprio.  La  costituzione,  nelle  sue  ahiuanto  oscure  espressioni,  vuol  significar  sem- 
plicemente che  è  permesso  di  stipulare  che  la  esecuzione  della  obbligazipne  non 
sia  richiesta  durante  la  vita  delle  parti  contraenti. 
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emendationem,  ut,  sive  post  mortem  sive  pridie  quam  morietur 
stipulator  sive  promissor  stipulatio  concepta  est,  valeat  stipu- 
latio.  §  14.  Item  si  quis  ita  stipulatus  erat:  'Si  navis  ex  Asia 
venerit,  hodie  dare  spondes?'  inutilis  erat  stipulatio,  quia  prae- 
postere  concepta  est.  Sed  cum  Leo  inclitae  recordationis  in  dotibus 
eandem  stipulationem,  quae  praepostera  nuncupatur,  non  esse 
reiciendam  existimavit,  nobis  placuit  et  buie  perfectum  robur 
accommodare,  ut  non  solum  in  dotibus,  sed  etiam  in  omnibus  va- 
leat huiusmodi  conceptio  stipulationis.  §  15.  Ita  antera  concepta 
stipulatio,  veluti  si  Titius  dicat  '  cum  moriar,  dare  spondes  ?  '  vel 
'  cum  morieris  \  et  apud  veteres  utilis  erat  et  nunc  valet.  §  16.  Item 
post  mortem  alterius  recte  stipulamuri) 

Il  Ferrini  2;  attribuisce  il  §  13  e  forse  anche  la  prima  parte  del 
§  14,  alle  Istituzioni  di  Fiorentino;  tutto  il  resto  ai  compilatori,  ri- 
manendo sol  dubbio  a  chi  appartenga  il  §  16  che  per  la  sua  brevità 
non  presenta  alcun  indizio  sicuro. 

Ora,  tornando  là  donde  abbiamo  preso  le  mosse,  dal  fin  qui  detto 
risulta  come  tutti  codesti  casi  di  stipulazione  post  mortem  non  ab- 
biano alcuna  attinenza  colla  dottrina  del  dies  impossibiUs  Qui  non  si 
tratta  di  un  termine  impossibile,  che  come  tale  rende  nulla  la  sti- 
pulazione, ma  piuttosto  del  divieto  di  contrarre  una  obbligazione  che 
debba  aver  effetto  soltanto  dal  proprio  erede,  per  una  particolare  di- 
sposizione del  diritto  positivo.  Sicché,  quando  il  diritto  nuovo  dichiara 
valide  siffatte  obbligazioni,  non  è  già  il  termine  che  da  impossibile 
si  trasforma  in  possibile,  ma  è  il  divieto  positivo  che  cade,  è  la  norma 
ab  heredis  persona  incipere  obligationes  posse  che  si  sostituisce 
alla  norma  contraria  del  diritto  anteriore. 


Più  esatto  sarebbe  parlare  di  termine  illecito,  come  già  fece  il 
Girard  3)  il  quale  enumerando  i  requisiti  del  termine,  osserva  che  il 
dies  oltre  all'esser  certo  e  futuro,  dev'essere  anche  possibile  e  lecito^ 

')  Cfr.  Theoph.  Ili,  19,  §  12-15. 

2)  Sulle  fonti  delle  «  Istituzioni  »  di  Giustiniano  in  Bull,  dell' Ist.  di  dir.  rum. 
XIII  (1900),  pag.  177. 
»)  Manuel,  pag.  459. 
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perchè  Tobbligazione  sarebbe  nulla  se  fosse  contratta  per  un  tempo 
in  cui  la  natura  o  la  legge  ne  impediscano  la  esecuzione;  ed  adduce 
come  esempio  della  impossibilità  la  stipulazione  delJ'  usufrutto  pel 
dies  mortis  dell'usufruttuario  o  la  promessa  d'una  prestazione  per- 
sonale pel  dies  mortis  del  debitore,  come  esempio  della  illiceità  tanto 
la  stipulatio  post  mortem  quanto  quella  pridie  quam  moriar  o-  mo- 
riens. 

Ma  per  termine  illecito  vuoisi  intendere  quello  che  contravviene 
ad  una  determinata  disposizione  di  legge  i),  ossia  un  termine  illegale, 
non  un  termine  moralmente  illecito.  Di  termini  immorali  non  è  pos- 
sibile ragionare,  non  già  perchè,  come  scrive  il  Savigny  ^),  «  la  im- 
moralità presuppone  atti  liberi,  i  quali  prima  del  loro  compiersi  sono 
sempre  incerti,  mentre  che  il  vero  termine  può  fondarsi  soltanto 
sopra  avvenimenti  certi  »,  ma  piuttosto  perchè  la  immoralità  presup- 
pone un  atto  qualsiasi  e  il  termine  non  è  che  una  semplice  deter- 
minazione di  tempo,  la  quale  per  se  stessa  non  può  essere  né  morale 
né  immorale. 

Se  infatti  il  termine  apposto  al  negozio  giuridico  si  riferisce  al 
momento  in  cui  un  atto  illecito  o  immorale  sarà  compiuto,  non  è  già 
il  termine  che  è  immorale,  bensì  Tatto:  ma  tra  Tatto  immorale  e  il  ter- 
mine non  v'ha  altro  nesso  alT infuori  di  quello  del  tempo.  Così  ac- 
cade nel  caso  di  chi  stipuli  pel  giorno  in  cui  sarà  commesso  un 
parricidio.  Il  termine  non  è  né  morale  né  immorale. 

Quando  invece  Tatto  illecito  o  immorale,  a  cui  si  son  le  parti 
riferite  per  fissare  il  termine,  dipenda  dalle  parti  stesse,  allora  non 
più  di  termine  può  parlarsi,  ma  bensì  di  condizione,  ed  è  in  questa 
che  la  immoralità  risiede.  Trattasi  insomma  di  una  condizione  che 
si  nasconde  sotto  Tapparenza  d'un  termine,  sol  perchè  le  parti  invece 


1)  Lo  SciALOiA  nel  cit.  scritto  Sulle  condizioni  impossibili  nei  testamenti 
pone  a  proposito  delle  condizioni  molto  nettamente  la  differenza  tra  la  impossi- 
bilità fisica,  la  giuridica  e  la  morale,  distinguendo  nella  impossibilità  giuridica 
la  v>ei^a  impossibilità  giuridica,  che  è  equiparata  alla  impossibilità  fisica,  dalla 
illegalità  che  consiste  in  una  contravvenzione  ad  un  ordine  della  legge.  Da  que- 
st' ultima  si  differenzia  la  illiceità  morale,  ossia  la  immoralità  o  turpitudine. 
Classificate  quindi  più  esattamente,  le  condizioni  possono  essere  imjìossibili  fisi- 
camente e  giuridicamente,  illegali  (cioè  illecite  legalmente),  immorali  (illecite 
moralmente).  Cfr.  1.  cit.  pag.  31  segg. 

»)  Sistema,  HI,  pag.  288. 
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di  riferirsi  ali*  an,  cioè  all'avverarsi  o  meno  del  fatto  dedotto  in  con- 
dizione, si  son  riferiti  al  quando,  ossia  al  momento  in  cui  il  fatto 
immorale  potrà  avverarsi.  Nella  stipulazione  :  '  ti  darò  cento  nel 
giorno  in  cui  avrai  ucciso  Tizio  \  il  termine  è  soltanto  apparente 
o  quanto  meno  subordinato  :  ciò  che  si  deduce  è  una  condicio,  che 
è  immorale.  Il  termine  si  trasforma  in  tutti  questi  casi  in  una  con- 
dizione. 

Né  parimenti  può  parlarsi  di  immoralità  del  termine  sol  perchè 
questo  sia  aggiunto  ad  un  negozio  giuridico,  che  non  ne  ammette 
alcuno  per  ragioni  di  moralità.  La  immoralità  dell'atto  o  del  negozio 
giuridico,  in  quanto  ad  esso  sia  aggiunto  un  termine,  si  risolve  sempre 
in  una  inapponibilità  del  dies  a  quell'atto  o  a  quel  negozio.  A  questo 
concetto  appunto  si  accosta  lo  Scheurl  i),  il  quale  in  una  promessa 
di  contrarre  matrimonio  per  un  determinato  numero  di  anni  riscontra 
un  caso  di  termine  immorale;  ma  la  nullità  del  termine  fa  coincidere 
con  la  inapponibilità  di  qualsiasi  termine  al  negozio  in  parola. 


Alle  stesse  conclusioni  è  d'uopo  pervenire  per  tutti  i  casi  di  legato 
lasciato  pel  tempo  dopo  la  morte  dell'erede  o  del  legatario,  o  per 
la  vigilia  della  morte,  sebbene  le  ragioni  che  nel  diritto  classico 
ne  producevano  la  nullità  sieno  affatto  diverse  da  quelle  della  stipu- 
lazione. 

I  casi  in  cui  la  morte  può  esser  presa  siccome  termine  per  l'at- 
tribuzione del  legato  sono  qui  anche  più  numerosi;  e  le  fonti  ne 
rammentano  varie  formule:  1)  cum  heres  morietur,  2)  cum  Titius 
morietur,  3}  cum  ipse  legatarius  morieùur,  4)  post  mortem  heredis, 
5)  post  mortem  l?gatarii,  6)  pridie  quam  heres  morietur. 

Sui  due  primi  però  è  affatto  inutile  soffermarsi.  Il  dies  morlis 
dell'erede  o  d'un  terzo,  apposto  al  legato,  fu  sempre  pienamente  valido 
nel  diritto  romano  2),  non  tuttavia  come  puro  e  semplice  termine,  ma 


1)  Nebenbestinimungen,  pag.  289. 

«)  V.  Gai,  li,  §  232,  Ulp.  fr.  XXIV,  16,  Paul.  Seni.  Ili,  6,  5-6  ed  altri  fr.  ripor- 
tali più  oltre  nel  testo. 
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come  condizione!),  in  applicazione  della  notissima   regola:  Dies  in 
certus  condicionem  in  testamento  facif^). 

Similmente  non  va  preso  in  esame  il  dies  ciim  ipse  legatarius 
moHetur,  il  quale  è  anch'esso  pienamente  valido,  ma  diversamente 
dai  due  precedenti  ha  efficacia  di  vero  e  proprio  termine,  differisce 
soltanto  cioè  l'acquisto  del  legato,  non  lo  rende  condizionato  3)  :  e  ciò 
perchè  intendendosi  il  dies  mortis  del  legatario  come  Tultimo  istante 
della  sua  vita,  è  affatto    certo    ch'egli  sarà  in  vita   quando   verrà  il 


1)  Il  dies  mortis,  esempio  tipico  del  die*  incertiis  (quando^  certiis  an),  \>rodu- 
ceva  gli  effetti  di  una.  condicio,  pevché  un  tal  dies  impediva  la  trasmissibilità  del 
legato:  pel  legato  lasciato  cum  heres  movietur  si  riscontrino  le  11.  12  §  1  Z).  de 
legatis  II  (31):  «  Quod  ita  legatura  est:  heres,  cura  morietur,  Lucio  Titio  dato  decem, 
cum  incerta  die  legatura  est,,  ad  heredes  legatari  non  pertinet,  si  vivo  herede 
decesserit  »:  1  Z).  de  cond.  et  dem.  35,  1  ;  79  §  1  D.  eod.  ;  4  pr.  D.  quando  dies  legai, 
36,  2;  per  quello  lasciato  cum  Titius  morietur  la  1  40  §  2  /).  de  cond.  et  dem. 
35,  1.  La  1.  104  %  ò  B.  de  legatis  I  (80)  si  riferisce  alla  istituzione  d'erede,  cui  è 
stato  apposto  il  termine  cum  heres  morietur. 

2)  È  questa  la  famosa  legge  di  Papiniano  75  D.  de  co>id.  et  dem.  35,  1,  interpre- 
tata anticamente  nel  senso  che  il  dies  incertus,  a  cui  si  dà  efficacia  di  condizione, 
sia  solo  il  dies  incertus  quando  {\ì  dies  moiHis).  La  nuova  dottrina  ha  però  affer- 
mato che  la  legge  papinianea  non  rappresenta  alcuna  eccezione  alla  regola  gene- 
rale che  il  rfee*  incertus  (an)  forma  condizione  tanto  negli  alti  tra  vivi  quanto  in 
quelli  a  causa  di  morte:  l'espressione  usata  in  essa  devesi  intendere  come  dies 
incertus  an,  avendo  i  Romani  chiamato  sempre  dies  incertus  ogni  condizione 
(Ferrini,  Teoria  generale  dei  legati,  pag.  326  ;  Brinz,  Pand.  2«  ed.  Ili  §  427  pag.  407) 
o  come  comprendente  tanto  il  dies  incertus  an  quanto  il  dies  incertus  quando 
(Dernburg,  Pand.  3»  ed.  Ili  §  107,  pag.  214).  Alla  dottrina  antica,  e  principalmente 
per  contrastare  la  nuova  teoria  sostenuta  dal  Boistel,  Du  dies  incertus  et  des 
effets  dans  les  dispositions  testamentaires  in  Revue  generale  du  droit  1885,  è 
tornato  il  Brunetti,  Il  dies  incertus  nelle  disposizioni  testamentarie.  Su  questa 
monografia  cfr.  tra  gli  altri  Segrè,  Gli  effetti  del  dies  incertus  quando  nelle 
disposizioni  di  ultima  volontà  in  Riv.  it.  per  le  scienze  giur.  XVIIT,  1895,  e  le 
critiche  ivi  contenute.  V.  Ferrini,  Dies  ine.  ubi  legati  in  Ant.  giur.  1894,  p.  179 
e  segg.  e  Jiend.  J.  L.  1894,  p.  782  e  segg. 

»)  Cfr.  la  1.  4  D.  quando  dies  legai.  36,  2:  «  Ulpianus  libro  nono  declino  ad 
Sabinum.  Si  'cum  heres  morietur'  legetur,  condicionale  legatura  est:  denique 
vivo  herede  defunctus  legatarius  ad  heredem  non  transfert.  Si  vero  '  cum  ipse 
legatarius  morietur'  legetur  ei,  certuyi  est  legatura  ad  heredem  transmitti»,  e 
la  1.  79  pr.  D.  de  cond.  35, 1  :  «  Papintanus  libro  pritno  deflnitionuni.  •  Heres  meus, 
cum  morietur  Titius,  centum  ei  dato'.  Purura  legatura  est,  quia  non  condicione, 
•sed  mora  suspenditur:  non  potest  enim  condicio  non  existere».  Il  legato  è  chiaraato 
puro  non  nel  senso  assoluto  che  questo  termine  ha  nel  linguaggio  giuridico,  ma 
in  quanto  oon  è  condizionato.  Si  noti  ancor  qui  un  altro  esempio  di  dies  (il  cum 
ipse  legatarius  morietur  è  un  dies  incertus  quando,  ma  certus  nell* an)  chia- 
malo condicio. 
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momento  a  cai  il  testatore  ha  voluto  differire  T  acquisto  del  legato, 
certezza  che  per  contrario  manca  nel  legato  cum,  heres  morietin\ 
potendo  l'onorato  morir  prima  dell'erede  gravato,  e  che  costituisce 
appunto  la  causa  della  condizionalità. 

Il  dies  post  mortem  heredis  rendeva,  nel  diritto  classico,  affatto 
nullo  il  legato.  Il  fondamentale  carattere  del  legato  è  infatti  quello 
d'essere  un  onere  imposto  all'erede  :  ora  tale  esso  non  è  più  quando 
il  legato  sia  differito  al  tempo  dopo  la  morte  deirerede,  perchè  l'onere 
viene  in  tal  guisa  imposto  all'è  ede  dell'erede.  Il  che  Ulpiano  esprime 
con  le  parole  :  ne  ab  heredis  herede  legavi  videaCur  i). 

Ulp.  fr.  XXIV,  16.  Post  mortem  heredis  legari  non  potest,  ne 
ab  heredis  herede  legari  videatur,  quod  iuris  civilis  ratio  non 
patitur.  (In)  mortis  autem  heredis  tempus  legari  potest,  velut 
'  cum  heres  morietur  '. 

Paul.  sent.  Ili,  6,  §  5-6.  Post  mortem  heredis  legari  non  po- 
test, quia  nihil  ab  herede  heredis  relinqui  potest.  In  mortis  tem- 
pus tam  suae  quam  heredis  eius  legata  conferri  possunt,  hoc 
modo:  '  Lucio  Titio  ',  cum  (heres)  morietur,  do  lego  '  aut  'heres 
meus  dare  dannas  esto  '. 

Gai  II  §  232.  Post  mortem  quoque  heredis  inutiliter  legatur, 
id  est  hoc  modo:  'cum  heres  meus  mortuus  erit,  do  lego'  aut 
'  dato'. 

Un  tal  modo  di  disporre  era  invece  valido  nei  fedecommessi  : 

Ulp.  fr.  XXV,  8.  Fideicommissum  et  ante  heredis  institu- 
tionem,  et  post  mortem  heredis,  et  codicillis  etiam  non  confir- 
matis  testamento  dari  potest,  licet  (ita)  legari  non  possit. 

Gai  II  §  277.  Item  quamvis  non  (possimus)  post  mortem 
eius,  qui  nobis  heres  extiterit,  alium  in  locum  eius  heredem  in- 
stituere,  tamen  possumus  eum  rogare,  ut,  cum  morietur,  alii  eam 
hereditatem  totam  vel  ex  parte  restituat:  et  quia  post  mortem 
quoque  heredis  fideicommissum  dari  potest,  idem  elficere  possu- 
mus et  si  ita  scripserimus:  '  cum  Titius  heres  meus  mortuus  erit, 
volo  hereditatem  meam  ad  Publium  Mevium  pertinere":  utroque 

>)  Vedi  su  questo  principio  tra  gli  altri  Demanoeat,  Cours  élémentaire  de 
'troit  roìnain.  3^  eJ.  (Paris,  1876),  I,  pag.  835-836;  Fresquet,  Traile  élémentaire  Uè 
Uroit  romain,  I,  pag.  442;  IIuschkr,  Studien  des  rum.  Rechts,  I,  pag.  281  f^gg. 
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autem  modo,  tam  hoc  quam  ilio,  Titius  heredem  suum  obliga- 
tum  relinquit  de  fideicommisso  restituendo  *)• 

Ed  è  forse  questa  la  ragione  per  la  quale  nelle  fonti  si  trova  più 
spesso  apposto  al  fedecommesso  il  dies  post  mortem  heredis,  men- 
tre nei  legati  è  più  frequente  il  cum  heres  morietur.  La  validità  di 
quello  nei  fedeeommessi,  la  invalidità  che  produceva  dei  legati,  dovè 
praticamente  allontanare  i  testatori  dall' adoperare  una  formula  che 
come  il  post  mortem  heredis,  rendeva  nullo  il  legato  2). 

Secóndo  quanto  s'  è  più  sopra  osservato  a  proposito  della  stipu- 
latto  post  mortem  e  pridie  quam  moriar  o  morieris,  si  debbono  lo- 
gicamente, mutatis  m,utandis,  al  legato  pridie  quam  heres  morie- 
tur  3)  applicare  gli  stessi  motivi  di  nullità  che  determinarono  la  inu- 
tilità del  legato  post  mortem  heredis.  Senonchè  qui  le  parole  di  Gaio 
ci  fan  nascere  non  pochi  dubbi  sulla  ragionevolezza  di  una  siffatta 
parificazione. 

Gaio,  nel  §  or  ora  riportato,  dopo  aver  parlato  del  legato  post 
mortem  heredis^  passa  al  legato  pel  di  della  morte  delF  erede,  che 
dichiara  valido,  e  finalmente  a  quello  pridie  quam  heres  morietur i 
come  il  primo  anche  questo  è  per  lui  nullo,  ma  la  ragione  di  code- 
sta nullità  non  gli  sembra  punto  soddisfacente: 

//  §  232 Ita  autem  recte  legatur:  '  cum  heres  morietur  ' 

quia  non  post  mortem  heredis  relinquitur,  sed  ultimo  vitae  eius 
tempore.  Rursum  ita  non  potest  legari:  'pridie  quam  heres  meus 
morietur':  quod  non  prbtiosa  ratione  receptum  videtur. 

Non  è  questa  la  sola  occasione  in  cui  Gaio  con  tutta  franchezza 
confessa  di  non  sapersi    render  conto  d'  una  regola  di   diritto  posi- 

J)  Sulla  datio  tutoris  fatta  post  mortem  heredis,  si  confronti  Gai  II  §  234: 
«  Tutor  vero  an  post  mortem  heredis  dari  possit,  quaerentibuseadem  forsitau  pò- 
tuei'it  esse  quaestio,  quae  de  (eo)  agitatur,  qui  ante  heredum  institutionem  datur» 

«)  1/ osservazione  non  è  mia,  ma  del  Brunetti,  op.  cit.  pag.  28,  liota  7.  Con 
essa  tuttavia  non  intendo  ammettere  sen' altro  la  congettura  proposta  dai  Girard 
pel  dies  post  mortem  heredis  nella  stipulatio  (vedi  retro,  v>ag.  51),  ma  constatare 
soltanto  come  sien  rari  nelle  fonti  i  casi  di  legati  così  costituiti. 

3)  Il  pridie  quam  heres  ?itorietur  era  invece  valido  nei  fldecommessi:  Paul. 
Sent.  IV,  l,  §  11:  «  Filio  quibuscumque  verbis  a  patre  fideicominissum  rellctum 
iure  debetur:  suflicit  enim  inter  coniunctas  personas  quibuscumque  verbi?,  ut  in 
donatione.  voluntas  expressa.  Kt  ideo  etiam  pridie  quam  morietur,  recte  relictum 
videtur». 
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tivo  È  nota  la  sua  franca  dichiarazione  relativamente  a  quella  che 
dichiara  doversi  considerar  non  scritte  le  condizioni  impossibili  negli 
atti  a  causa  di  morte  i). 

L'  Huschke  3)  spiega  la  cosa,  supponendo  che  il  giureconsulto 
nel  §  100  esponesse  la  ratio  comunemente  adottata,  senza  soffermarsi 
a  discuterne  il  valore,  mentre  nel  §  232  esprimesse  la  sua  propria 
opinione. 

La  stipulano  pndie  quam  moriar,  fissando  la  esecuzione  in  un 
momento  che  è  già  trascorso  quando  alle  parti  è  dato  accertare  qual 
fu  il  termine  prescelto,  diventa  una  specie  di  stipulatio  praepostera 
che  per  ciò  stesso  è  nulla:  senonchè  Gaio  dovè  pensare  (opina  THuschke) 
non  esser  vero  che  si  mors  secuta  sit,  pridie  quam  aliquis  morietur 
intellegi  pcssit;  questa  coscienza  doveva  aversi  anche  si  mors  se- 
QUATUR.  Ed  un  tal  dubbio  fu  quello  che  -  a  suo  dire  -  gli  fece  in 
altra  occasione  trovare  insufficiente  la  ragione  della  nullità. 

Tutto  ciò  è  sottile  e  anche  -  se  si  vuole  -  molto  ingegnoso,  ma 
non  soddisfa. 

Vi  osta,  tra  V  altro,  principalmente  la  considerazione  che  Gaio, 
nella  stessa  opera  (e  in  un'  opera  di  scuola)  in  due  libri  successivi, 
esponesse  una  volta  la  dottrina  comune,  V  altra  i  propri  dubbi  sulla 
ragionevolezza  della  stessa  decisione  senza  pur  dirne  le  ragioni  1 

Ed  è  egli  lecito  dubitare  che  Gaio,  il  quale  nel  passo  relativo 
alla  stipulatio  pridie  quam  moriar  (III  §  100)  mostra  di  ben  inten- 
dere la  ragione  della  nullità,  non  la  comprenda  poi  nel  caso  corrispon- 
dente del  legato? 

Una  spiegazione  soddisfacente  di  quelle  parole  manca  né  è  pos- 
sibile, a  mio  avviso,  trovarla,  comunque  si  voglia  sforzare  il  pensiero 
del  giureconsulto.  Certo  è  che  la  nullità  dovè  esser  dichiarata,  per- 
chè anche  qui  si  ha  la  stessa  incongruenza  e  contraddizione  che  si 
riscontra  nella  stipulatio  praepostera. 

Analogamente  era  nullo,  sempre  sul  diritto  classico,  il  legato 
post  mortem  legatarii  e  conseguentemente  quello  pridie  quam  lega- 
tarius  morietur.  Il  legato  avrebbe  nelF  uno  e  neir  altro  caso  ceduto 

»)  La  frase  di  Gaio  :  et  sane  vìjg  donea  diversitatis  ratio  reddi  non  potest 
(III  §  98)  si  riferisce  più  esattamente  alla  condicio  impossibilis  apposta  ad  un 
l'^gato  in  contrapposto  con  quella  apposta  ad  una  stii)ulazione. 

2)  Op.  cit.  pag.  284-285. 
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a  profitto  deir erede  del  legatario,  ossìa  a  profitto  d'una  persona  in- 
certa 1). 

Potrebbesi  osservare  invero  che  lo  stesso  eff'etto  avevasi  in  sostanza 
anche  nel  legato  cum  legatarius  morietuì%  e  che  perciò  anche  que- 
sto avrebbe  dovuto  dichiararsi  nullo.  Senonchè,  come  s'è  già  notato, 
mentre  nel  legato  cum  leg.  mor ,  intendendosi  il  dies  mortis  come 
l'ultimo  istante  della  vita  del  legatario,  esso  era  acquistato  da  que- 
sto, nell'altro  l'acquisto  avrebbe  dovuto  verificarsi  quando  il  legatario 
non  era  più  in  vita,  il  che  contrastava  coi  principii  rigorosi  e  formali 
del  diritto  classico. 

Tutte  queste  quattro  forme  di  legato,  che  il  diritto  più  puro  vie- 
tava, Giustiniano  rese  valide  con  la  e.  11,  8,  37  (38)  più  sopra  già 
riportata  Ed  anche  qui  della  riforma  tenne  conto  nelle  sue  Istituzioni, 
ove  dichiarò  che  tanto  il  post  mortem  heredis  o  legatarii,  quanto 
il  pridie  quam  heres  o  legatarius  morietur  dovessero  ammettersi, 
parificando  in  tal  guisa  i  legati  ai  fedecommesìi: 

§  35  /.  de  legatis  II,  20.  Post  mortem  quoque  heredis  aut  le- 
gatarii simili  modo  inutiliter  legabatur:  veluti  si  quis  ita  dicat: 
*  cum  heres  meus  mortuus  erit,  do  lego  '  :  item  '  pridie  quam  heres 
aut  legatarius  morietur \  Sed  simili  modo  et  hoc  correximus  fir- 
mitatem  huiusmodi  legatis  ad  fideicommissorum  similitudinem 
praestantes,  ne  vel  in  hoc  casu  deterior  causa  legatorum  quam 
fideicommissorum  inveniatur. 

Come  nella  stipulazione,  cos'i  anche  qui  la  teoria  del  dies  im- 
possibilis  non  ha  che  vedere  con  siffatti  divieti  del  diritto  positivo. 
Trattasi  anche  anche  qui  di  particolari  motivi  del  diritto  successorio, 
i  quali  rendono  nullo  il  legato  nel  periodo  classico,  non  già  perchè 
ad  esso  sia  apposto  un  termine  impossibile,  ma  perchè  le  norme  del 
diritto  vigente,  inspirate  ad  un  rigido  formalismo,  non  lo  consentono. 

Di  impossibilità  dunque  non  può  parlarsi:  ed  infatti,  quando  con 
la  legislazione  giustinianea  il  vecchio  formalismo  fu  battuto  in  brec- 
cia, cadde  il  divieto,  e  al  legato,  comunque  concepito,  fu  concessa 
piena  efficacia. 

')  DeMANOF.a  r.  "I'-  '''t-   '•  'i'-- 
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Riassumendo  i  risultati  che  dalle  presenti  ricerche  possono  trarsi, 
a  me  pare  di  poter  con  qualche  fondamento  porre  in  dubbio  la  esat- 
tezza del  principio,  che  i  termini  impossibili  annullino  qualunque  atto 
cui  essi  siano  apposti,  tanto  se  tra  vivi  quanto  se  a  causa  di  morte, 
e  in  luogo  di  questo  sostituirne  un  altro  analogo  a  quello  proclamato 
per  le  condizioni  impossibili. 

Affermar  ciò  in  via  assoluta  forse  non  è  lecito,  data  la  povertà 
dei  testi  che  in  proposito  si  leggono  nelle  fonti;  sicché  la  dimostra- 
zione rimane  costretta  entro  limiti  molto  angusti.  Ma  questa  non  può 
dirsi  neppure  del  tutto  mancata:  e  se  gli  elementi  positivi  son  po- 
chi, giovano  pur  non  di  meno  a  dar  loro  forza  quelli  negativi,  che  ten- 
dono cioè  a  dimostrar  non  provato  T  annullamento  degli  atti  a  causa 
di  morte  per  effetto  del  termine  impossibile.  Le  ultime  osservazioni 
sulla  stipulatio  e  sul  legato  dopo  la  morte  del  debitore,  del  creditore, 
deir erede,  del  legatario  o  prima  della  morte  dell'erede  e  del  legatario, 
se  sottraggono  una  delle  prove  per  T  annullamento  degli  atti  tra  vivi, 
distruggono  le  sole  prove  che  in  contrario  potrebbero  addursi  per 
r  annullamento  degli  atti  a  causa  di  morte. 
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SOPRA  LE  MONETE  CONSOLARI  ROMANE 


l.  E  ben  noto  dagli  scrittori  di  numismatica  romana  che  i  tipi 
uniformi  conservati  costantemente  sulle  monete  fin  circa  a  mezzo  il 
VI  secolo  e  raffiguranti  le  divinità  tutelari  di  Roma  e  la  prora  di 
nave  (di  cui  non  è  qui  il  caso  di  riporre  in  discussione  T  origine) 
coir  iscrizione  Roma  senz'alcun  altro  segno  od  emblema,  vengon  meno 
poco  appresso. 

I  magistrati  monetari,  pur  conservando  ancora  nelle  figurazioni 
r  uniformità  dei  vecchi  tipi,  cominciano  tuttavia  a  contrassegnare 
quelle  da  essi  coniate  con  qualche  proprio  simbolo  o  emblema,  o  col 
monogramma  del  nome  loro  di  famiglia,  indi  col  nome  loro  personale. 

Poco  più  tardi,  verso  il  620  sui  rovesci,  dopo  il  660  anche  sui 
dritti,  prima  sulle  monete  d'  argento,  poi  su  quelle  di  bronzo,  i  vec- 
chi tipi  sono  abbandonati  anche  nelle  figurazioni  i).  Le  quali,  in  luogo 
di  rappresentare  divinità  tutelari  della  città,  rappresentano  effigi,  fatti, 
simboli  allusivi  ai  fasti  familiari  del  monetario.  ' 

IL  La  storia  e  la  leggenda  nazionale,  e  la  falsificazione  artifi- 
ciosa intesa  ad  attribuire  origini  nobili  ed  antiche  e  benemerenze  co- 
spicue a  genti  nuove  ed  ignobili,  si  trovano  in  coteste  rappresenta- 
zioni variamente  frammiste.  I  monetari  che  rappresentano  sulle  loro 
monete  figurazioni  allusive  a  fasti  storici  della  loro  gente  s'alternano 
0  concorrono  nella  seconda  metà  del  secolo  vii  e  al  principio  del- 
l' vili  con  altri  che  in  difetto  di  questi  vi  recano  figurazioni  allusive 

(>)  Cfr.  specialmente  Mommsen,  Hlstolre  de  la  mon.  rom.,  traci,  frane,  del  1)e 
Hlacas,  II,  pag.  42-3,  171,  181  e  segg.  ;  Babblon,  Descr,  histor.  et  chron.  des 
mon  de  la  liépubl.  rom.,  Paris,  1886;  al  quale  ultimo  mi  rimetterò  per  la  de- 
scrizione e  r  interpretazione  dei  singoli  tipi  che  mi  occorrerà  di  ricordare  e  per 
la  precedente  letteratura  in  proposito. 
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a  fasti  leggendari  o  falsi.  E  talora  monetari  di  una  stessa  gente  ne  re- 
cano deir  una  e  dell'  altra  specie. 

Cosi  i  Marcii  che  per  allusione  alFambasciata  di  L.  Marcio  Fi- 
lippo Q  F.  a  Filippo  V  di  Macedonia,  recano  V  effigie  di  codesto  re 
sopra  un  denaro  di  L.  Marcici)  e  raffigurano  su  quello  di  Marcio  Fi- 
lippo l'acquedotto  fatto  costruire  da  Q.  Marcio  Rex^);  mentre  pure  a 
riaffermare  la  lor  vantata  discendenza  da  Anco  Marcio  ne  recano  ripe- 
tutamente e  in  varie  guise  l'effigie  sia  su  codesto  stesso  denaro  di  Fi- 
lippo, sia  sul  denoro  e  sulle  monete  di  bronzo  di  C.  Marcio  Censorino  s). 

Cosi  i  Calpurnii,  insieme  al  ricordo  dei  Ludi  Apollinares  rista- 
biliti da  un  loro  storico  antenato-*),  rappresentano  la  testa  di  Numa 
padre  a  quel  mitico  Calpus,  eh 3  vantano  loro  progenitore  s). 

I  Memmii  ricordano  i  Cerialia  eseguiti  da  un  edile  della  loro 
gente  6);  e  insieme  rappresentano  Venere  per  alludere  all'origine  troiana 
da  essi  vantata  7), 

I  Postumii  rappresentano  figurazioni  allusive  alle  gesta  del  pre- 
tore L.  Postumio  in  Ispagna  8),  e  insieme  alla  battaglia  del  lago  Re- 
gillo  coir  effigie  dei  Dioscuri  apparsi  al  dittatore  Postumio  Albo  alla 
Fons  luturna^). 

III.  Le  gesta  degli  antenati  storiche  o  leggendarie,  le  quali  ser- 
vono di  argomento  alle  figurazioni  dei  monetari  che  se  ne  vantano 
discesi,  insieme  con  l'effigie  di  questi  i^)  0  con  l'effigie  di  divinità  pre- 


(1)  Babelon,  II,  pag.  187. 

(2)  Babelon,  II,  pag.  197. 

(■■')  Babelon,  II.  pag.  197,  190-4. 

(*)  Babelon,  I,  pagg.  289-97.  299-302. 

(5)  Babelon,  I,  pagg.  303-4. 

C)  Babelon,  II,  pag,  218. 

(0  Babelon.  II,  pag.  214. 

(8)  Babelon,  II,  pag.  381. 

(9)  Babelon,  II,  pagg.  379-80. 

(10)  Cfr.  l'effigie  del  re  Tazio  colle  rappresentazioni  del  ratto  delle  Sabine  sui 
denari  di  L.  Titurio  (B  ,  II,  496)  di  Anco  Marcio  sulle  monete  dei  Marcii  (v.  sopra 
alla  n.  3),  di  Fontus  figlio  di  Giano  sopra  un  denaro  de'  Fonteii  (I,  499),  di  Net- 
tuno e  di  Leuctìnoe  sulle  monete  di  P.  Plauzio  Hypseo  (U,  321),  di  Numa  oltre  che 
sulle  monete  dei  Calpurnii  (v.  sopra  n.  5),  su  quelle  dei  Pomponii,  discendenti  da 
Pompo  figliuolo  insieme  con  Calpus  a  cpstui  (II,  358-9);  di  Ulisse  su  quelle  dei 
M.imilii,  discesi  da  Mamilia  figlia  di  Telegoiite,  nato  a  sua  volta  da  Ulisse  e  da 
circe  (II,  170  e  segiT^.). 
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dilette  alla  lor  gente,  o  proprie  alla  lor  terra  leggendaria  d'origine  i),  as- 
sumono nel  periodo  di  cui  discorriamo  la  varietà  più  larga  e  multiforme. 
Imprese  di  guerra  gloriose  o  fortunate  2),  atti  individuali  di  va- 
lore 3),  gestioni  di  magistrature  e  riaffermazioni  e  svolgimenti  dati 
agli  attributi  di  queste  4),  costruzioni  d'opere  pubbliche  5),  provvisioni 
per  la  pubblica  annona  6),  introduzioni  di  nuovi  culti  7)  e  consacra- 
zioni di  templi 8),  introduzioni  di  giuochi  e  di  feste  pubbliche^),  per- 

(1)  Cosi  son  raffigurati  Castore  e  Polluce  su  monete  delle  genti  Cordia,  Fouteia 
e  Sulpicìa  originarie  di  Tuscolo  (I,  pagg.  382  e  segg  ;  503;  11,470  esegg.);  Giunone 
Sospita  o  Giunone  Caprotina  su  monete  delle  genti  Mettia,  Papia,  Procilia,  Renia, 
Roscia  e  Toria  originarie  di  Lanuvio  (li,  223-4  ;  279  e  segg.  ;  385-7;  399;  400-1  ;  488); 
Venere,  oltre  che  su  quelle  dei  Memmi  (v.  n.  7)  su  altre  dei  Giuli  (li,  5);  Amfinomo 
e  Auapia  su  monete  degli  Erenni  (1,  538-9). 

(3)  V.  i  ricordi  delle  gesta  di  Lutazio  Catulo  nella  prima  guerra  punica  (B.  II, 
157),  di  quelle  di  L.  Cecilio  Metello  a  Panormo  nel  503  (I,  272  e  segg.),  di  M.  Claudio 
Marcello  a  Siracusa  e  contro  Viridomaro  (I,  350-2),  di  P.  Sulpicio  Galba  in  Grecia 
nel  545-6  (II,  473  4),  di  T.  Quinzio  in  Macedonia  (II,  391),  di  Poslumio  in  Ispagna 
nel  574  (II,  381),  di  C.  Lucrezio  Gallo  contro  Perseo  (II,  152-3),  di  Q.  Opimio  sui 
Liguri  (II,  273),  di  Q.  Fabio  su  Viriate  (I,  482),  di  L.  Cornelio  Scipione  contro  An- 
tioco (1,  399). 

(3)  Cfr.  i  denari  di  Domìzio  Ahenobarbus  (I,  462),  di  Q.  Minucio  (II,  235),  di 
T.  Didio  (I,  456),  di  M.  Sergio  Silo  (II,  442),  di  C.  Servilio  C.  f.  (II,  449).  Notisi  pure 
la  corona  d'alloro  sul  dritto  del  denaro  di  C.  Servilio  M.  f  (II,  444). 

(*)  V.  la  figurazione  di  un  cavaliere  armato  ed  apprestautesi  al  censo  sul  de- 
naro di  P.  Licinio  Crasso,  a  ricordo  della  censura  gerita  dal  padre  suo  (II,  134), 
e  quella  della  tribuna  coi  rostri  sul  denaro  di  Lollio  Palicano  a  memoria  dello 
splendore  restituito  alla  dignità  tribunizia  dall'omonimo  antenato  del  monetario 
(li,  147-9).  Nel  campo  delle  gesta  leggendarie  v.  il  diadema  e  lo  scettro  sul  denaro 
di  Valerio  Messalla,  a  ricordo  dell'opera  di  Poblicola  nella  cacciata  dei  re,  e  del 
consolato  da  lui  primamente  gerito  (II,  513-4). 

(5)  La  costruzione  del  puteal  Scribonianum,  per  opera  di  un  antenato  del 
monetario  Q.  Scribonio  Libo,  è  raffigurala  sul  denaro  di  costui  (li,  427).  Per 
V  acquedotto  di  Q.  Marcio  Rex  cfr.  sopra  la  noia  2  alla  pag.  prec. 

(6)  La  colonna  monumentale  eretta  a  porta  Trigemina  secondo  la  tradizione 
in  onore  di  L.  Minucio,  per  le  benemerenze  attribuitegli  nell'approvvigionamento 
della  città  nel  315,  è  rappresentata  sui  denari  dei  Minuci  (II,  228  e  segg,).  Alle  libe- 
ralità storiche  dell'edile  M.  Marcio  ed  alle  sue  distribuzioni  di  grano  ad  un'asse 
per  moggio,  allude  la  figurazione  di  due  spiche  sotto  l'emblema  della  vittoria  nel 
denaro  dell'omonimo  monetario  del  635  (II,  181-5). 

C)  L'introduzione  del  cullo  d'  Alys  da  parte  del  pontefice  M  Cornelio  è  ricor- 
data sul  denaro  di  P.  Cornelio  (I,  395). 

(«)  Cosi  sui  denari  di  D.  lunio  Silano,  la  consaci  azione  del  tempio  alla  Sa- 
lute per  opera  di  C.  lunio  Bubuico  Bruto  (li,  107)  e  su  varie  monete  dei  due  Porci 
Catoni  la  consacrazione  del  tempio  alla  Victoria  Virgo  per  opera  di  Catone  dopo 
i  suoi  successi  in  Ispagna  (li,  371). 

(*)  Accenni  ai  ludi   floreali   favori  li  da  Ap.   Clodio  Ceutho   (J,  353)  e  da   un 


LE   FIGURAZIONI  ALLUSIVE   ALLB   LEGGI,   ECC.  69 

sino  singolarissime  benemerenze  verso  una  data  classe  di  cittadini, 
rimaste  nei  ricordi  familiari  benché  d' intrinseca  importanza  esigua 
e  lieve  1),  tutto  giova  ai  monetari  per  riaffermare  sulle  monete  da 
loro  emesse  il  ricordo  della  lor  gente. 

IV.  Senonchè,  di  fronte  appunto  a  codesta  novità  invalsa  di  una 
varietà  cosi  complessa  dei  fasti  familiari  presi  ad  argomento  delle 
figurazioni  e  rappresentazioni,  par  singolare  e  degno  di  rilievo  un 
fatto,  eh'  è  sfuggito  sin  qui  per  quanto  mi  consta  alTattenzione  sia 
degli  scrittori  di  numismatica,  sia  di  quelli  di  diritto  pubblico  romano. 
Voglio  dire  l'estrema  scarsezza  di  figurazioni  allusive  a  leggi,  di  cui 
la  storia  o  la  tradizione  falsificata  attribuivano  ad  antenati  dei  mo- 
netari la  proposta,  e  dai  quali  figuravano  denominate  2), 

Evidentemente  codesto  fatto  non  può  spiegarsi  colla  scarsità  di 
monetari  appartenenti  a  quelle  genti  eh'  ebbero  nel  loro  seno  magi- 
strati proponenti  di  leggi  famose.  Basti  ricordare  che  vi  ebber  mone- 
tari della  gente  Licinia,  della  gente  Valeria,  dalle  quali  son  denomi- 
nate delle  leggi  di  cui  la  tradizione  allargò  il  contenuto  ed  anticipò 
la  data,  a  farne  apparire  tendenziosamente  più  cospicua  V  importanza. 

Ve  n'ebbero  tra  i  Papirii,  dalla  cui  gente  usci  il  proponente  di 
quella  lex  Papiria  Poetelia  che  ugualmente  fu  ingrandita  nelle  me- 
morie deir  età  storica;  tra  i  Calpurnii,  i  Furii,  i  Silii,  nomi  tutti  che 
figurano  pure  nelFelenco  di  notissime  leggi  attinenti  il  diritto  pro- 
cessuale e  il  privato. 


Servilio  (II,  451-2);  agli  Apollinares  istituiti  per  un  oracolo  di  Marcio  (II,  192)  e 
ristabiliti  da  un  Calpurnio  (1,  299);  ai  Cerialia  eseguiti  ad  iniziativa  di  un  edile 
della  gens  Memmia  (II,  417-9);  ai  ludi  Vicloriae  inaugurati  dal  pretore  urbano 
Sex.  Nonio  in  memoria  della  vittoria  di  Siila  alla  porta  Collina  (li,  255-6),  si  tro- 
vano sulle  monete  dei  monetari  discesi  rispettivamente  dalle  dette  genti. 

(M  Notevolissimo  é  sui  denari  di  L.  Plauzio  Fianco  il  ricordo  dell'accorgi- 
mento adoprato  da  C.  Plauzio  Venox  per  ricondurre  in  Roma  i  flautisti,  ridot- 
tisi a  Tibur  dopo  che  il  Senato  n'ebbe  limitato  l'intervento  nelle  pompe  fune- 
rarie: colla  maschera  e  il  carro  dell'aurora  raffiguratavi  in  memoria  del  ritorno 
di  costoro  sul  far  del  giorno,  e  col  viso  coperto  (II,  325-6). 

(2)  A  torto  lo  Spanhem,  Diss.  de  praest.  et  usu  numism.  antiquor.,  Amste- 
lodami,  1706-17,  II,  pag.  198,  afferma  genericamente  :  Haud  novum  quidpiam 
vel  insolitutn  videri  debeat  haud  minus  leguvn  latarum  meìnoria  quam  actis 
allis  aut  operibus  ridere  nobilitata  illustrium  familiarum  in  earuni  numìnis 
insignia. 
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V.  Non  meno  degno  di  rilievo  è  il  carattere  delle  leggi  alle  quali 
eccezionalmente  s'allude  nelle  figurazioni  dei  monetari:  una  delle 
Porcie  sulla  provocano^  e  due  delle  tabellarie. 

Alla  lex  Porcia  estensiva  della  provocatio  anche  di  contro  al- 
l' imperium  militare  allude  sul  verso  di  un  denaro  di  P.  Porcio  Laeca 
monetario  verso  il  644  la  figurazione  di  un  guerriero  seguito  da  un 
littore,  il  quale  stende  la  mano  sul  capo  di  un  togato,  con  sotto  l' i- 
scrizione  provoco  i). 

La  prima  fra  le  tabellarie,  rogata  da  un  Gabinio,  la  cui  gente 
non  diede  alcun  monetario,  non  è  ricordata  direttamente.  Ma  solo  in 
rapporto  con  essa, sopra  un  denaro  di  P.Licinio  Nerva,  pur  verso  il  644, 
è  ricordata  tra  le  benemerenze  magistratuali  del  tribuno  C  Licinio 
Crasso  F  inaugurazione  dei  saepta  a  raccogliervi  i  votanti  colla  se- 
greta tabella  nei  comizi  elettorali:  ricordata  appunto  con  la  figurazione 
di  un  cittadino  che  attraversa  \\  ponticulus  ào^o  deposta  nelFurna  la 
sua  tabella,  e  di  un  altro  che  s' appresta  a  sua  volta  ad  attraversarlo  2;. 

Sono  invece  insistenti  sulle  monete  della  gens  Cassia  gli  accenni 
air  omonima  lex  Cassia^  tabellaria  pei  giudizi  criminali.  Tutti  rico- 
noscono invero  siff'atto  accenno  nella  figurazione  di  un  cittadino  in 
atto  di  deporre  nella  cista  la  sua  tabella,  rappresentata  sui  denar  di 
L.  Cassio  Longino  monetario  verso  il  7003).  Ma  vi  allude  pure,  secondo 
che  alcuni  già  intesero  assai  verisimilmente,  la  tìgurazione  sui  denari 
di  Q.  Cassio  monetario  verso  il  694  di  un'  urna  e  di  una  tabella  recante 
le  due  lettere  A.  C.  {Absolvo,  Condemno)  rappresentate  ai  lati  di  un 
edifizio  circolare  in  cui  si  volle  vedere  il  tempio  di  Vesta  4).  E,  secondo 
che   a  me   sembra,  vi  allude   la    stessa   figurazione  del  denaro  di 


(1)  Babelon,  II,  pagg.  369-70. 

(2)  Babelon,  II,  pagg.  128-9;  Mommsen,  Rum.  Staatsr,,  III,  pagg.  -lOO,  n.  -1 
(trad.  fi'anc,  VI,  I,  pag.  461)  e  i  citati  ivi.  WponticuluSyCon  tre  elettori  nell'atto 
di  attraversarlo,  è  pur  raffigurato  sopra  un  denaro  di  L.  Ostilio  Saserna,  mone- 
tario verso  il  700,  verisimilmente  a  ricordo  dei  nuovi  saepta  fatti  costruire  da 
Cesare  perle  votazioni.  Cfr.  Babelon,  I,  pagg.  551-3:  Mommsen,  op.  cit.,  1.  e. 

(3)  Babelon,  I,  pagg.  331-3. 

(*)  In  tal  senso  interpretava  già  la  detta  figurazione  Antonio  Aioistino,  Ant. 
numism.,  Opera,  \1U,  pag.  317;  indi  con  più  largo  corredo  di  argomenti  C.  F.  Hom- 
MEL,  lurisprudentta  nitmismat.iUustr.,  Lipsiae,  1763,  pagg.  15-24.  Invece  il  Momm- 
sen, Mon.  rom.^  Il,  pag.  504,  n.  2,  seguito  dal  Babelon,  I,  pag.  ?30,  ravvisa  in 
codesta  figurazione  un  ricordo  del  processo  di  C.  Cassio  contro  le  vpst.ili  f  dolla 
condanna  di  queste. 
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C.  Cassio  del  645,  tanto  vicino  alla  promulgazione  della  legge:  Turna 
a  sinistra  della  testa  di  Roma  nel  dritto,  e  nel  verso  la  Libertà  galop- 
pante in  quadriga,  recando  in  mano  una  tavoletta  ^). 

Parimente  alla  lex  Caelia  che  estese  il  voto  segreto  anche  al  pro- 
cesso di  perduellione,  esclusone  per  la  lex  Cassia,  accenna  una  ta- 
bella colle  due  lettere  L.  D.  {Libero,  Damno)  rappresentata  sul  denaro 
di  C.  Celio  Caldo  monetario  verso  il  700,  dietro  l'eflBgie  dell'omonimo 
tribuno  8), 

VI.  Le  figurazioni  varie  e  molteplici  dianzi  discorse  allusive  a 
fasti  privati  dei  monetari  corrispondono,  come  fu  bene  osservato,  alla 

(')  Babelon,  I,  pagg.  324-5. 

(8)  Babelon,  I,  pag.  372. 

Tra  i  simboli  accessori  numerosissimi  (cfr.  la  tavola  portane  dal  B.,  II. 
pagg.  281-2)  che  si  riscontrano  sul  dritto  del  denaro  di  L.  Papio  monetario  verso 
il  67."),  a  sinistra  dell'effigie  di  Giunone  Sospita,  si  trova  anche  una  tavoletta  col- 
l'iscnzione  Papi  ed  uno  scrinium.  Già  V  Eckhel,  Doctr.  num.  vet.,  V,  2,  pag.  268, 
proponeva  la  congettura  che  qui  si  alludesse  ad  una  delle  due  leges  Papiae,  o  a 
quella  de  vestalibus  attinente  al  loro  reclutamento,  o  a  quella  de  peregrinis  Urbe 
pellendis.  Alla  prima  di  codeste  due  furono  incliuevoli  dopo  il  Cavedoni,  il  Bor- 
ghesi, Oeuvres  numism.,  II,  pag.  271,  il  Mommsen,  Mon.  rom.,  II,  pag.  465  ed  il 
Babelon,  II,  pag.  281.  Ma  non  sembra  si  possa  ravvisare  in  quella  nulla  più 
della  designazione  del  monetario.  Con  maggiore  audacia  I'Hommel,  lur.  num.  ili. ^ 
pagg.  257  e  segg.,  ha  attribuito  codesto  denaro  ad  un  Papirio;  ed  ha  ravvisato 
nella  detta  iscrizione  un  accenno  alla  lea;  Papiria,  che  introdusse  il  voto  Scritto 
per  le  votazioni  delle  leggi. 

Anche  nel  rovescio  di  un  denaro  di  C.  Poblicio  Malleolo  non  è  mancato  chi 
vide  un'  allusione  a  qualche  legge  rogata  da  un  antenato  del  monetario,  in  una 
tavoletta  che  vi  si  raffigura  a  lato  dell'eroe  ignudo  rappresentatovi:  o  alla  Poblicia 
de  aleatoribus  (Hommel,  op.  cit.,  pagg.  67  e  segg.^  o  persino  al  famoso  editto  del- 
l' ignoto  pretore  che  creò  Vactio  Publiciana  (Borghesi,  Oeuvres  num.  II,  pagg.  271- 
272).  Ma  il  Mommsen,  Mon.  rom.  II,  384,  ha  giustamente  riaffermato  che  il  tipo 
di  codesto  rovescio  l'imaue  tuttora  inesplicato;  e  che  solo  in  base  ad  un'ipotesi 
(assai  incerta)  ciie  la  rappresentazione  di  esso  potesse  alludere  alla  pacificazione 
dell'  Italia  dopo  la  guerra  sociale,  si  potrebbe  supporre  ulteriormente  che  la  ta- 
bella accennasse  ad  una  delle  due  leggi  relative  emanate  nel  665:  o  la  Plautia 
Papiria  o  la  Pompeia. 

È  poi  senz'altro  arbitrario  il  ravvisare  coli' Eckhel,  op.  cit.,  V,  2,  pag.  212, 
un'  allusione  alla  lex  lulia  del  665  sul  denaro  di  L.  Farsuleio  Mensor  (cfr.  su  di 
esso  B.,  I,  493-1);  e  coli' Hommel,  op.  cit.,  pag.  37,  un  accenno  ad  una  lex  Memmia 
(anziché  Remnia)  de  calumniatoribus,  nella  lettera  Kche  si  trova  come  simbolo 
monetario  in  qualche  denaro  di  L.  Memmio  (B.,  II,  216);  o  alla  lex  Didia  de 
poenis  militum,  sul  rovescio  del  denaro  di  T.  Oidio  (B.,  I,  456),  nel  quale  l'uomo 
ignudo  raffiguratovi  in  atto  d'  essere  colpito  da  un  altro  con  un  flagello  è  certa- 
mente uno  schiavo. 


72  BULLKTTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 


profonda  corruzione  seguita  n°gli  ordini  politici  e  air  accentuarsi  di 
quella  prevalenza  delle  private  personalità,  che  ha  poi  la  sua  mani- 
festazione più  saliente  nel  triumvirato,  colle  effìgi  dei  membri  di 
questo  e  colle  figurazioni  dei  loro  fasti  personali  i). 

Ma  il  singolare  riserbo  durato  tuttora  in  quel  momento,  a  com- 
prendere tra  gli  altri  fasti  adoprati  dai  monetari  per  riafifermare  la 
loro  distinta  personalità  le  proposte  di  leggi  fatte  dai  loro  maggiori, 
parrebbe  dovuto  ad  una  certa  resistenza  (rimasta  nella  coscienza  co- 
mune per  entro  gli  stessi  ordini  così  degenerati  e  corrotti)  delP  in- 
timo senso  e  valore  della  legge  E  al  senso  appunto  che  questa,  come 
publica  paclio,  communis  rei  publicae  sponsio  2)  risulta  costituita 
essenzialmente  dall'accordo  dei  consociati;  rispetto  al  quale  la  pro- 
posta fattane  dal  magistrato  non  ha  funzione  e  valore  che  al  tutto 
subordinati  e  secondari. 

Solamente  le  proposte  di  tali  leggi,  che  nelle  condizioni  sociali  o 
politiche  del  momento  parvero  appunto  preservatrici  di  quelle  pub- 
bliche libertà,  di  cui  la  legge  si  concepisce  ancora  Femanazione,  po- 
terono apparire  ed  esser  fatte  valere  come  una  così  spiccata  bene- 
merenza pel  proponente  stesso,  da  consentire  che  la  personalità  di  lui, 
esplicantesi  già  nella  proposta  a  preservazione  di  quelle,  figurasse  ed 
apparisse  eccezionalmente  ricordata  nei  fasti  della  sua  gente. 

Cotal  senso  e  valore  ebber  da  un  lato  appunto  quella  leoc  Porcia 
che  guarentì  la  personalità  dei  cittadini  di  fronte  agli  eccessi  del  po- 
tere militare  pur  nella  sfera  a  cui  non  giungeva  l'ausilio  tribunizio  ; 
dair  altro  le  leggi  tabellarie,  che  guarentendo  il  segreto  dei  voti  ne 
preservarono  la  libertà  di  contro  alle  pressioni  ed  i  brogli.  Populo 
grata  est  tabella,  così  Cicerone,  quae  frontes aperit  hominum,  men- 
tes  tegit,  datque  eam  libertatem,  ut  quod  velint  faciant  promit- 
tant  autem  quod  rogentur  3j.  Per  quésto  ad  esse,  ma  ad  esse  soltanto 
allusero  le  figurazioni  dei  monetari. 


Emilio  Costa. 


(1)  MoMMSEN,  Mon.  rom.y  li,  pagr.  43. 

(«)  Capit.,  in  Gell.,  10,  20;  Gaio,  1,  3;  I'aimn.,  D.  1.  9,  1. 

(»)  Cic,  prò  Flanc,  6,  16. 


CORREZIONI  AL  PAPIRO  DI  ANTINOE  DELIA.  454 


Nel  precedente  volume  di  questo  Bullettino  (pag.  93  sgg.),  ri- 
producendo il  secondo  dei  tre  papiri  del  Musée  Guimet  letti  dal 
sig.  Seymour  de  Ricci,  contenente  un  contratto  di  vendita  dell'a  454, 
mi  sono  sfuggite  due  inesattezze,  che  vogliono  esser  corrette.  Nella 
l.  2  devesi  leggere  cpaiJtsvo)^  invece  di  cpafisvo^.  Alla  l.  21  l'originale 
non  reca  già  sì  -f]  pouXvjO-sir^s ,  W2a  sì  pouXig^sìigs.  U  sì  è  stato  poi  can- 
cellato dallo  scrivano  e  corretto  sostituendovi  yj,  siccome  m'avverte 
il  DE  Ricci,  Bulletin  papirologique  li  in  Revue  des  études  grecques, 
XV,  1902,  pag.  452.  Naturalmente  però  devesi  leggere  sì  pooXyjS-sìyjs. 

R.  DE  Ruggiero. 
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Leopold  Wenger.  Rechtshistorische  Papyrusstudien.  —  Graz,  Leusch- 
ner  und  Lubensky,  1902,  in-8,  pag.  xv-173. 

Quali  frutti  insperati  possa  raccogliere  lo  storilo  del  diritto  romano 
nel  campo  ubertoso  della  papirologia,  che  in  breve  volger  d'anni  ha 
conquistato  un  esercito  di  cultori  in  ogni  ramo  delle  scienze  antiquarie, 
dimostra  assai  bene  quest'ottimo  libro  del  Wenger.  Né  l'elogio  sembri 
eccessivo.  Sorto  sotto  gli  auspici  del  Mitteis,  che  è  ormai  in  Germania 
e  fuori  riconosciuto  maestro  nello  studio  e  nella  elaborazione  del  ricco 
materiale  papirologie©  dal  punto  di  vista  del  diritto  e  di  quello  greco- 
romano in  particolar  modo,  il  libro  del  Wenger  è  insieme  un  modello 
del  metodo  che  il  romanista  deve  seguire  in  siffatto  genere  di  studii 
per  trarre  alcun  buon  profitto  dalla  interpretazione  dei  papiri  giuridici, 
ed  uno  dei  primi  tentativi  di  coordinamento  dello  sparso  materiale 
ai  fini  di  una  proficua  ricostruzione  e  integrazione  della  storia  giu- 
ridica romana. 

Il  problema  fondamentale,  che  ad  ogni  nuovo  documento  tratto 
in  luce  si  affaccia  allo  storico,  fu  posto  gi?i  e  magistralmente  trat- 
tato appunto  dal  Mitteis  nel  suo  '  Reichsreeht  und  Volksrecht'  :  dopo  la 
recezione  del  diritto  romano  in  Egitto,  quale  fu  l'influenza  che  su 
quello  esercitò  il  diritto  greco -egiziano  e  quanta  parte  di  questo  e 
del  diritto  nazionale  si  trasfuse  negli  istituti  romani?  La  nuova 
scienza,  ancor  giovine,  non  può  dare  oggi  un'adeguata  ed  esauriente 
risposta  al  quesito.  La  commistione  dei  varii  diritti  succedutisi  nello 
stesso  territorio,  le  pure  analogie  e  le  accidentali  rassomiglianze  di 
norme  legali  o  di  consuetudini,  le  lontane  e  lentissime  influenze  eser- 
citate da  una  civiltà  sulT  altra  attraverso  una  lunga  serie  di  secoli 
ed  insensibilmente,  poste  accanto  alla  positiva  influenza  che  il  diritto 
romano   ebbe   in   Egitto   dopo  la  conquista  e  nel  periodo  imperiale, 
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turbano  spesso  la  severa  indagine  della  critica  e  possono  facilmente 
condurre  a  resultati  fallaci  o  esagerati.  Il  preconcetto  è  qui,  più 
che  altrove,  fonte  di  conclusioni  errate:  come  quello  d'una  filia- 
zione del  diritto  romano  dal  diritto  e  dalla  civiltà  egiziana  diretta- 
mente, induceva  di  recente  un  insigne  scrittore  di  egittologia,  il  Ré- 
villout,  a  ritener  tratta  senz'altro  dal  codice  di  Amasi  la  legge  delle 
XII  tavole  e  a  considerar  Numa  Pompilio  imitatore  di  Bocclioris 
{Les  rapports  historiques  et.  légaux  des  QuirUes  et  des  Egypliens 
depuis  la  fondation  de  Rome  jusqu'aux  emprunts  faits  par  les  au- 
teurs  de  la  loi  des  XII  Tables  au  code  d'  Amasis,  Paris,  1902;  cfr, 
la  critica  severa  fattane  dal  punto  di  vista  romanistico  dal  Semeraro, 
Romani  ed  Egizi  in  Riv.  it.per  le  se.  giur.,  XXXIV,  1902,  pag.  388  sgg.). 
COSI  non  da  ogni  analogia,  anche  se  non  del  tutto  superficiale  o  for- 
tuita, si  può  0  si  deve  inferire  la  romanizzazione  di  quel  particolare 
istituto  in  cui  r  analogia,  forse  talvolta  apparente,  ha  riscontro.  Il 
diritto  egizio  antichissimo,  quello  greco-egizio  trovato  nella  nuova 
grande  provincia  dai  Romani,  opposero  forti  e  continue  resistenze  al 
diritto  dei  nuovi  conquistatori  :  nella  lotta  è  arduo  decidere  chi  fosse 
vincitore;  vinsero  forse  e  soccombettero  a  vicenda  ambedue  gli  ele- 
menti, sicché  come  Felemento  locale  non  potè  sottrarsi  alle  modifi- 
cazioni che  il  diritto  dei  dominatori  gì' imponeva,  così  quello  impe- 
riale ebbe   a  subii-  dal  suo  canto  infiltrazioni  del  diritto  provinciale. 

Occorre,  adunque,  in  indagini  di  sifl'atta  natura,  procedere  guar- 
dinghi e  considerar  di  volta  in  volta  ogni  singolo  istituto  ed  ogni 
aspetto  di  ciascuno  per  discovrirvi  le  tracce  eventuali  che  quel  con- 
trasto possa  avervi  lasciato,  rinunciando  per  ora  ad  illazioni  mag- 
giori e  più  generali,  cui  soltanto  un  profondo  ed  esteso  studio  dei 
nuovi  documenti  potrà  legittimare. 

È  questo  il  sistema  che  cautamente,  mercè  una  acuta,  perspicace 
analisi  dei  testi,  il  Wenger  segue  nei  presenti  Studi  papirologici. 

V'è  un  campo  del  diritto,  in  cui  la  legge  romana  ha  senza 
dubbio  trionfato,  almeno  ia  parte,  suir  elemento  locale,  lasciandovi 
la  propria  impronta  indelebile:  il  diritto  processuale.  A  questo  campo, 
non  meno  degli  altri  fecondo  per  gli  studiosi  dei  papiri,  ha  vólto 
l'A.  la  sua  attenzione.  Le  tre  ricerche,  di  cui  si  compone  il  volume, 
sono  dedicate  infatti  P  una  alle  garanzie  di  comparizione,  F  altra  al 
vadimonium^  la  terza  alla  competenza  delle  magistrature  giudiziarie 
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egizie  durante  il  periodo  romano:  tre  punti  affatto  speciali,  ma  sin- 
golarmente importanti  per  la  luce  che  i  numerosi  atti  giudiziarii 
scoperti  in  questi  ultimi  anni  apportano  alla  storia  del  diritto  romano 
provinciale. 

I.  Le  garanzie  di  comparizione  prestate  da  un  terzo  pel  conve- 
nuto in  un  processo  civile  o  penale  si  presentano  nei  papiri  sotto  una 
duplice  forma:  nei  più  antichi  sono  pure  e  semplici  promesse  giurate, 
nei  più  recenti  invece  la  promessa  si  riveste  della  forma  della  stipu- 
lazione, una  forma  della  quale  i  greci  e  gli  egizi  usarono  ed  abusa- 
rono, dopo  la  constitutio  Antonina^  applicandola  ad  ogni  specie  di 
negozio  giuridico  e  persino  ai  testamenti.  Ma  una  tal  clàusola  stipu- 
latoria  non  ebbe  punto  gli  effetti  della  stipulano,  né  poteva  averli: 
come  le  garanzie  della  prima  natura,  così  anche  quelle  rivestite  di 
stipulazione  eran  necessariamente  rivolte  all'autorità  giudiziaria,  verso 
la  quale  il  terzo  si  rendeva  garante,  non  mai  all'altra  parte;  sicché 
la  stipulazione  riduceva:i  qui,  come  negli  altri  casi  di  abuso,  ad  una 
mera  forma.  Ora,  ponendo  in  raffronto  i  documenti  in  esame  con  le 
fonti  giuridiche  romane,  FA.  rileva  la  pronunciata  analogia  che  i  ga- 
ranti dei  primi  documenti  hanno  col  vindex  del  diritto  romano  clas- 
sico, quelli  degli  altri  col  ficleiussor  iudicio  slstendi  causa  datus  delle 
fonti  giustinianee  e,  pur  non  negando  la  influenza  che  il  diritto  ro- 
mano spiegò  sul  processo  nel  diritto  provinciale,  giunge  a  questa 
conseguenza,  che  forse  lo  stesso  processo  romano  abbia,  anche  in 
minima  parte,  subito  nell'istituto  della  garanzia  processuale  la  in- 
fluenza di  un  qualche  consimile  istituto  greco:  la  ragione  della  in- 
terpolazione di  fldeiussor  a  vindex  nelle  fonti  deve  forse  ricercarsi 
appunto  in  questo  fenomeno  di  trasformazione  avvenuta  sul  territorio 
provinciale,  per  la  quale  il  vindex,  pur  rimanendo  nella  sostanza 
qual'era  in  origine,  potè  poi  rivestir  la  sua  promessa  con  la  forma 
di  una  stipulazione  (p.  40). 

Il  più  antico  tra  i  documenti  che  il  Wenger  sceglie  e  sottopone 
alla  critica  è  un  atto  delPll  novembre  133  (papiro  ÌBGU,  II,  o81), 
nel  quale  un  ex  soldato,  C.  Longino  Prisco,  presta  con  giuramento 
garanzia  per  un  tal  Socrate,  assicurandone  la  comparizione  in  seguito 
air  azione  spiegata  contro  di  lui  in  un  processo,  che  già  il  Mitteis 
{Hermes,  XXXII,  p.  659)  e  il  Mommsen  {Ròm.  Strafr.  p.  331,  n.  1) 
hanno  ritenuto  di  natura  penale,  ma  che  il  Wenger  propende  più  a 
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ritenere  di  natura  civile.  L'esame  del  suo  contenuto  infatti,  mentre 
dimostra  che  1;ì  promessa  di  garanzia  fatta  da  Longino  Prisco  corri- 
sponde alle  nozioni  che  i  giuristi  danno  della  garanzia  nel  processa 
civile,  quarè  prestata  dal  vindex,  induce  a  concludere  che  il  papiro 
mal  si  presterebbe  ad  un  riferimento  al  processo  penale  (p.  24).  Nel 
processo  civile  il  garante  assume  su  di  sé  la  difesa  e  le  conseguenze 
della  eventuale  condanna  del  garantito,  per  modo  che  l'azione  inten- 
tata contro  quest'ultimo  colpisce  direttamente  il  primo:  il  che  non 
accade  nel  giudizio  penale.  Ed  è  invece  quello  appunto  il  carattere 
che  ha  la  garanzia  contenuta  nel  pap.  581,  e  che  si  rileva  in  vari  altri 
documenti,  che  ad  esso  piìi  o  meno  si  accostano,  come  il  pap  BGU. 
II,  891,  del  1°  maggio  144  nel  quale  tre  cittadini  di  Andromachide 
prestano  allo  stratega  garanzia  per  quattro  debitori,  e  il  pap.  Grenf. 
II,  62,  deir  anno  211  (v.  in  senso  forse  contrario  Scialoja,  Garanzia 
giurata  di  comparizione^  che  lo  riprodusse  in  questo  Bullettino,  IX, 
p.  172-173),  ove  un  Demetrio  si  rende  garante  presso  il  centurione 
per  un  tal  Pasis  impegnandosi  a  soddisfare  Y  attore  nel  caso  di 
mancata  comparizione  del  convenuto.  Un  più  tardo  documento  del 
30  aprile  426  (BGU.  Ili,  936  e  Wilcken,  Archiv.  f.  Pap.  I,  p.  227)  è 
anch'esso  garanzia  per  un  processo  civile,  mentre  il  pap.  Lond.  246, 
che  pur  per  ogni  altro  carattere  esterno  si  accosta  ai  precedenti, 
devesi  ritenere  che  tratti  di  garanzia  in  materia  penale,  perchè  ap- 
punto manca  da  parte  del  garante  la  promessa  di  rispondere  perso- 
nalmente pel  convenuto  nel  caso  di  non  comparizione. 

Altri  elementi  invece  inducono  ad  attribuire  natura  civile  ad  altre 
fideiussioni.  Cosi,  nel  pap.  Oxj.  II,  259,  ove  un  tal  Teone  si  rende 
garante  presso  il  sovraintendente  del  carcere,  in  cui  è  rinchiuso  per 
debiti  Serapione,  promettendo  di  ricondurvi  entro  30  giorni  il  debitore 
che  il  sovraintendente  gli  permette  di  far  uscire  provvisoriamente,  si 
ha  un  termine  fisso  per  la  comparizione,  laddove  nei  documenti  pre- 
cedenti r impegno  è  di  comparire  ad  ogni  richiesta  del  magistrato; 
e  tuttavia  la  natura  civile  della  garanzia  non  è  messa  in  dubbio, 
mentre  è  affatto  incerta  in  un  analogo  documento  (BGU.  I,  2Ò5>,  che 
ci  presenta  una  consimile  garanzia  di  tre  persone  per  un  debitore 
imprigionato.  Natura  penale  si  ha  invece  in  BGU.  II,  401,  ove  la  ga- 
ranzia è  prestata  per  assicurare  che  non  saranno  più  da  Nilamraone 
sollevati  scandali  per  la  sua  convivenza  con  Teodora. 
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Ma  fin  qui  si  tratta  sempre  di  atti  pubblici,  di  garanzie  cioè 
prestate  verso  la  pubblica  autorità.  Di  veri  e  propri  contratti,  di 
garanzie  cioè  prestate  tra  privato  e  privato,  il  Wenger  non  ne  indica 
con  sicurezza  che  uno,  il  pap.  Oxy.  I,  135,  dell'anno  579;  qui  infatti 
Aurelio  Panunzio  garantisce  agli  eredi  di  un  ricco  proprietario  di 
terreni  la  permanenza  di  un  colono  sul  fondo  che  gli  è  stato  asse- 
gnato. Fors'anche,  ma  FA.  non  lo  afferma  con  sicurezza,  è  da  ascri- 
versi a  questa  categoria  un  breve  frammento  (Lond.  II,  220),  nel  quale 
il  Wilcken  ha  riconosciuto  una  garanzia  fornita  a  prò  d'un  debitore, 
che  vien  liberato  per  tre  giorni  dal  carcere  allo  scopo,  sembra,  di 
rendergli  possibile  il  pagamento  del  suo  debito  in  quel  breve  termine. 

II.  Il  tentativo  di  colmare  la  lacuna,  che  nelle  notizie  intorno  al 
vadimonìum  hanno  creato  le  interpolazioni  giustinianee,  è  una  nuova 
prova  del  valido  sussidio  che  possono  fornire  agli  studi  romanistici 
i  papiri.  Lacune  si  hanno  infatti  intorno  alla  natura,  al  contenuto,  al 
modo  con  cui  il  vadimonìum  è  prestato  quando  le  parti  debbano, 
dopo  una  prima  comparizione  dinanzi  al  magistrato,  comparire  nuova- 
mente più  tardi  dinanzi  ad  un  altro.  Ora  il  pap.  Oxy.  II.  260  dell'a.  59 
d.  C  presenta  appunto  un  esempio  di  thle*  vadimonìum  :  Fattore  e  il 
convenuto,  dopo  esser  comparsi  avanti  allo  stratega  e  aver  trattata 
la  loro  causa,  si  promettono  con  giuramento  di  ricomparire  entro 
21  giorno  avanti  all'  àpxi8tv.aaxi^(;  di  Alessandria  per  ivi  portare  a  fine 
la  lite  II  qual  documento,  oltre  a  provare  come  anche  nel  diritto  pro- 
vinciale romano-egizio  si  avesse  un  istituto  corrispondente  al  vadi- 
monio romano  sia  che  vogliasi  pensare  ad  un  istituto  analogo  del  di- 
ritto greco  o  nazionale-egizio  cui  sarebbesi  appoggiata  la  costruzione 
romana,  sia  che  vogliasi  esso  stesso  ritener  di  provenienza  romana, 
prova  ancora  come  il  vadimonium  recuperai oribus  supposilis  non 
potesse  servir  che  permanendo  il  processo  presso  il  medesimo  magi- 
strato, nel  caso  cioè  in  cui  le  parti  si  promettevano  di  ricomparire 
innanzi  allo  stesso  tribunale  {Dilationsvadimonium  proprio,  secondo 
il  Wenger),  mentre  quando  la  riccmparizione  doveva  avvenire  in  luogo 
diverso,  occorreva  il  vadimonium  iureiurando  {Dilationsvadimonium 
improprio). 

Cosicché,  riunendo  e  coordinando  le  notizie  che  dalle  istituzioni 
gaiane  e  dai  papiri  si  traggono,  sembra  al  Wenger  di  poter  fissare  le 
seguenti   quattro  categorie  dì  vadimonia:  1°    Vadimonium   purum, 


RECENSIONI  1\) 


contenente  una  stipulazione  tra  attore  e  convenuto,  accompagnata, 
nelle  provincie  ellenistiche,  da  un  chirografo;  2°  Vadùnonium  cnm 
satisdatione,  contenente  una  stipulazione  principale  tra  attore  e  con- 
venuto ed  una  accessoria  tra  attore  e  garante;  3°  Yadimonium  re- 
cuperatoribus  suppositis,  contenente  una  stipulazione  tra  attore  e 
convenuto  con  conseguente  costituzione  del  tribunale  recuperatorio  e 
immediata  contestazione  della  lite;  4°  Yadimonium  iureiurando,  con- 
tenente una  stipulazione  tra  attore  e  convenuto,  accompagnata  da  un 
giuramento  che  s' indirizza  al  magistrato. 

La  promessa  di  una  somma  determinata,  siccome  poena  nel  caso 
di  non  comparizione,  il  vadimonium  non  esigeva  necessariamente  : 
stipulata,  l'attore  la  ripeteva  con  Vactio  de  certa  eredita  pecunia 
nel  vadimonium  purum;  non  stipulata,  con  V  aciio  incerti  tanto  in 
quello  quanto  nel  vadimonium  iureiurando,  nel  quale  ultimo  s' in- 
correvano inoltre  anche  le  pene  comminate  pel  crimen  laesae  maie- 
statis,  perocché  come  appare  dai  documenti  il  giuramento  veniva  dato, 
durante  V  Impero,  nel  nome  del  principe. 

Codesto  giuramento,  che  nel  papiro  citato  come  nell'altro  BGU.II, 
592,  è  prestato  da  ambedue  le  parti,  sembra  invece  prestato  da  una 
sola  e  su  richiesta  del  magistrato  nel  pap.  BGU.  Ili,  891,  delFa.  H4 
d.  C ,  in  cui  una  donna  Meneclea  promette  di  recarsi  in  Alessandria 
e  di  presentarsi  air  èuixpoTcog.  Ciò  potrebbe  indurre  a  credere  che  v'ab- 
bian  casi  in  cui  il  giuramento  venga  prestato  da  una,  altri  in  cui 
venga  prestato  da  tutte  e  due  le  parti:  ma  lo  stato  frammentario  in 
cui  il  documento  è  conservato  non  permette  di  trarre  da  esso  risul- 
tati sicuri,  alla  stessa  guisa -che  non  può  con  tutta  certezza  stabilirsi 
la  natura' delle  promesse  giurate  o  non  dei  pap.  BGU.  II,  388,  Lond.  II, 
214  e  196,  che  più  o  meno  s'  accostano  al  vadimonium. 

Le  norme  pertanto,  che  sulla  base  di  questi  ed  altri  documenti 
si  possono  allo  stato  attuale  fissare,  si  riassumono  nelle  seguenti. 
Nella  giurisdizione  del  Conventus  la  parte  indirizzava  V  istanza  allo 
stratega,  che  segnava  la  causa  sul  TcaTaxwptajióg  del  Conventus,  e  la 
decisione  era  data  o  dal  giudice  del  Conventus  o  da  un  giudice  infe- 
riore da  quello  delegato.  Adito  invece  il  giudice  superiore,  questo  o 
rigettava  senz'  altro  la  istanza  oppure  ordinava  la  notificazione  della 
istanza  all'altra  parte.  Nella  giurisdizione  permanente,  adito  il  giudice 
competente,  questo  decideva  o  direttamente  o  per  mezzo  di  delega- 
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zione  dopo  la  citazione  del  convenuto.  Ma  comparse  le  parti  innanzi 
ad  un  giudice  incompetente,  il  mezzo  per  ristabilire  la  competenza 
era  dato  appunto  dal  vadimonium,  il  quale  era  prestato  da  ambedue 
le  parti  quando  esse  riconoscevano  la  incompetenza,  era  probabilmente 
dato  dal  convenuto  soltanto  se  avesse  il  giudice  stesso  eccepita  la 
propria  incompetenza.  Al  vadimonium  ricorrevasi  altresì  per  ricom- 
parire innanzi  allo  stesso  magistrato  o  ad  altro  inferiore,  non  solo  in 
materia  civile,  ma  anche  in  materie  penali  e  di  pubblica  ammini- 
strazione. 

III.  La  conoscenza  della  organizzazione  dell'ordinamento  giudi- 
ziario neir  Egitto  greco-romano  ha  una  importanza  capitale  per  la  in- 
telligenza d'una  gran  parte  dei  papiri  giuridici,  i  quali  contengono 
appunto  un  rilevante  numero  di  petizioni,  istanze,  libelli,  citazioni 
delle  parti,  sentenze  e  provvedimenti  dei  magistrati,  verbali  di  causa 
ed  altri  consimili  atti  pertinenti  a  processi  svoltisi  nelle  più  svariate 
condizioni  di  luogo,  di  tempo  e  di  giurisdizione.  Gli  studiosi  devono 
dunque  esser  ben  grati  al  Wenger,  che  con  molta  pazienza  ed  accor- 
gimento è  venuto  raccogliendo  e  coordinando  in  questo  terzo  articolo 
tutto  quanto  i  papiri  ci  hanno  conservato  sull'argomento. 

.  L'  ordinamento  giudiziario  in  Egitto  è  rappresentato  da  cinque 
magistrati:  il  prefetto  (sTiap^os,  riyz\x(by)  che  è  il  capo  della  provincia 
e  il  vice- re,  e  dopo  di  lui  in  ordine  discendente  il  StxacoSóxyjc;  (iuri- 
dicus  Alexandreae),  V  àpx^Stxaoxf^S}  lo  oxpaxyjYóSj  e  1'  èTc.aTpaxyìYós,  dei 
quali  dipendono  dal  prefetto  certamente  gli  ultimi  tre,  è  incerto  se 
dipenda  gerarchicamente  anche  il  primo. 

Lo  stratega  è  il  capo  del  vójxog.  S'  egli  avesse  giurisdizione  indi- 
pendente, sia  pur  di  grado  inferiore,  è  discusso.  Il  Mittei's  {Her- 
mes XXXII,  p.  648)  lo  negò,  attribuendogli  soltanto  una  giurisdizione 
permanentemente  delegatagli  in  affari  di  minor  conto.  Certo  egli  ebbe 
competenza  sia  in  materie  spettanti  al  Conventus,  del  quale  egli  era 
destinato  a  preparare  il  lavoro  giudiziario,  compilandone  le  liste,  prov- 
vedendo alle  chiamate  in  giudizio,  arrestando  i  colpevoli,  sia  come 
giudice  delegato  di  volta  in  volta  da  un  magistrato  superiore,  come 
il  prefetto  (index  a  praefecto  datus  -  cfr.  Oxy.  I,  37  e  II,  237, 
Lond.  II,  354),  il  StxaioSóxr^g  (cfr.  BGU.  I,  245,  5,  II,  17,  Lond.  II,  196, 
276),  l'àpxtStxaoxVjs  (BGU  I,  136)  e  infine  1' sTiioxpaxyjróc  (BGU.  I,  168, 
195,    P.  Par.   69),  non  solo  nei  processi,  ma   anche   nelle   esecuzioni 
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(Oxy.  1,71,  BGU.  Ili,  378),  in  materia  di  giurisdizione  volontaria,  quali 
rapertura  dei  testamenti  (BGU.  II,  448)  e  la  registrazione  dei  do- 
cumenti (BGU.  I,  73),  e  in  funzioni  amministrative  (BGU.  I,  180,  II, 
648,  ecc.). 

I  documenti  in  cui  queste  singole  delegazioni  appariscono  po- 
trebbero-nnvero  interpretarsi  in  favore  d'  una  giurisdizione  indipen- 
dente; e  il  Wenger  vi  si  mostra  in  certa  guisa  disposto,  sebbene  non 
disconosca  ch'essi  possano  riferirsi  anche  a  quella  delegazione  gene- 
rale e  permanente,  che  già  il  Mitteis  aveva  ammesso  Sicché  per  questo 
punto  la  questione,  nonostante  il  largo  contributo  di  documenti  e  di 
osservazioni  portato  dalP  A  ,  rimane  ancora  com'era  prima  sub  iu- 
dice\  ma  va  certamente  risoluta  in  favore  di  una  giurisdizione  indi- 
pendente ed  autonoma  almeno  nelle  materie  di  volontaria  giurisdi- 
zione, in  cui  si  hanno  testimonianze  sicure  per  quel  che  riguarda  la 
costituzione  dei  tutori  (cfr.  P.  Gen  in  Zeitschr.  der  Sav.-Slift.  XY, 
R.  Abth.  p.  241  sgg.,  Oxy.  I,  56,  BGU.  I,  168,  II,  388),  e  per  ciò  che 
riflette  la  consegna  e  il  deposito  dei  testamenti  presso  gli  àyopavófiot 
(Oxy.  I,  106;. 

Al  disopra  dello  stratega  sta  1' epistratega,  eh' è  a  sua  volta  sot- 
toposto al  prefetto,  ma  è  dubbio  se  lo  fosse  altresì  al  dicaiodote  e  al- 
l' archidicaste.  Anche  a  lui  il  Mitteis  disconosce  una  giurisdizione 
indipendente  :  tutta  la  sua  attività  si  svolse  come  giudice  delegato, 
e  s'  egli  comparisce  talvolta  come  delegante,  questa  sua  è  pur  sempre 
funzione  "di  sub-delegazione.  Tuttavia  il  dubbio  eh'  egli  avesse  giu- 
risdizione propria  ed  autonoma  non  è  del  tutto  infondato,  sebbene  i 
documenti  non  ci  pongano  in  grado  di  risolverlo. 

La  competenza  dell'  archidicaste  è,  per  territorio,  assai  più  vasta 
di  quella  dello  stratega  e  dell' epistratega  :  essa  si  estende  infatti  su 
tutta  la  provincia  dell'  Egitto,  al  pari  di  ciò  che  si  verifica  nel  prefetto. 
L'archidicaste  comparisce  anch'  egli  come  giudice  delegato  dal  pre- 
fetto nelle  materie  di  competenza  del  Conventus.  Ma  eh'  egli  abbia, 
oltre  questa,  anche  una  giurisdizione  propria  e  indipendente,  non  pare 
doversi  mettere  in  dubbio.  La  competenza  sua  fu  però  limitata  ai 
processi  civili  soltanto  e  alle  materie  di  volontaria  giurisdizione. 

Competenza  altrettanto  estesa  per  territorio  aveva  il  iuridicus 
Alexandreae.  La  sua  giurisdizione  indipendente  e  autonoma  abbrac- 
ciava un  maggior  campo  di  attività:   processi  civili,  affari  di  volon- 
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taria  giurisdizione,   materie   amministrative.  Era  però   anche  in  lui 
esclusa  la  competenza  penale. 

A  capo  della  organizazione  giudiziaria  sta  il  prefetto,  che  può  de- 
legare tutti  gli  altri  magistrati  precedenti  ed  oltre  ad  essi  anche  altri 
ufficiali  pubblici,  come  ad  esempio  i  militari,  per  la  istruzione  e  per 
la  decisione  dei  processi.  Normalmente  anzi  egli  delega  sempre  in 
processi  civili  codesti  suoi  dipendenti,  mentre  personalmente  non  giu- 
dica, a  quanto  sembra,  se  non  in  processi  penali.  Ch'egli  avesse  una 
competenza  e  una  giurisdizione  generale  e  illimitata  è  fuor  di  dub- 
bio: ma  poiché  talune  delle  altre  magistrature  piìi  sopra  ricordate 
avevano  una  giurisdizione  lor  propria  e  indipendente,  è  necessario 
conchiudere  che  il  prefetto  aveva  in  talune  materie  giurisdizione  con- 
corrente con  quella  di  quei  magistrati. 

Roberto  *de  Ruggiero. 
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Édouard  Cuq.  Les  institutions 
juridiques  des  Romàins  envisa- 
gées  dans  leur  rapporta  avec  Ve- 
lai social  ed  avec  les  progrès  de 
la  jurisprudence.  Tome  II:  Le 
droit  classique  et  le  droit  du  Bas- 
Emp^■re  -  Paris,  Plon  Nourrit  1902, 
in-8,  pag.  111-902.  —  II  secondo 
volume  della  classica  opera  del 
Cuq,  della  quale  tutti  i  romanisti 
avevano  apprezzato  Falto  valore 
nel  primo,  è  venuto  alla  luce  dieci 
anni  e  più  dopo  la  pubblicazione 
di  quello:  ma  la  lunga  attesa  è 
stata  largamente  compensata,  poi- 
ché r  illustre  scrittore  completa 
con  esso  il  quadro  generale  della 
storia  giuridica  romana  in  modo 
veramente  mirabile.  Il- periodo  cui 
era  dedicato  il  primo  volume  è, 
com'è  noto,  quello  del  diritto  an- 
tico, che  comprende  i  primi  sei 
secoli  della  vita  giuridica  romana. 
Il  secondo  abbraccia  tutto  lo  svol- 
gimento posteriore,  diviso  in  due 
grandi  periodi,  quello  del  diritto 
classico  da  Adriano  ad  Alessandro 
Severo,  e  quello  del  diritto  del 
basso  impero  che  va  fino  a  Giu- 
stiniano. Per  entro  a  ciascun  pe- 
riodo FA.  svolge  la  dottrina  e  la 
storia  dei  singoli  istituti  giuridici; 
ma  la  estensione  maggiore  è  data 
al  diritto  classico  (pag.   1-769)  e 


non  senza  ragione:  cessato  ormai 
;   in  tutti  i  paesi  il  valore  legisla- 
I   tivo  del  diritto   romano,  esso  ha 
I   nell'insegnamento  acquistato  sem- 
pre più  grande  importanza  come 
i   studio  storico,  e  nel  metodo  sto- 
rico nessun  periodo    si  presenta 
certamente  più  insigne  e  più  pro- 
ficuo  di   quello    classico,    per  lo 
straordinario  e  maraviglioso  svol- 
gimento che  in  esso  si  manifesta, 
per  la  perfezione  cui  le  istituzioni 
di   Roma  vi  raggiungono    mercè 
j   Topera  de'  suoi  più  grandi  giure- 
consulti. 

Seguendo  nelle  sue  linee  gene- 
rali il  sistema  adottato  da  Gaio 
nelle  istituzioni,  il  Cuq  espone  il 
diritto  classico  dividendolo  in  cin- 
que parti:  premesso  un  primo  li- 
bro sulla  formazione  di  codesto 
diritto  (Fattenzione  è  rivolta  na- 
turalmente in  modo  preponderan- 
te alla  giurisprudenza),  egli  tratta 
in  primo  luogo  delle  persone  (per- 
sone libere  e  indipendenti,  persone 
sottoposte  alla  dipendenza  altrui, 
persone  in  tutela  o  in  curatela,  per- 
sone giuridiche),  in  secondo  luogo 
del  patrimonio  e  dei  diritti  reali 
(nozione  e  composizione  del  patri- 
monio, proprietà,  possesso,  modi 
d'acquisto  della  proprietà,  perdita 
di  essa,  protezione  della  medesi- 
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ma,  diritti  reali  sulla  cosa  altrui, 
servitù,  superficie,  ius  in  agro 
vectigali,  ipoteca),  in  terzo  luogo 
delle  obbligazioni  (natura  e  fonti 
delle  obbligazioni,  contratti,  con- 
tratti solenni,  contratti  reali,  con- 
tratti consensuali,  contratti  inno- 
minati, leges  contractus,  patti 
adietti  e  patti  pretori,  delitti,  ob- 
bligazioni imposte  dalla  legge, 
estinzione  delle  obbligazioni,  ces- 
sione dei  crediti,  cauzioni,  conse- 
seguenze  della  mancata  esecuzio- 
ne delle  obbligazioni),  in  quarto 
luogo  delle  successioni  a  causa 
di  morte  (successioni  a  titolo  uni- 
versale e  a  titolo  particolare,  suc- 
cessioni testamentarie  e  ab  inte- 
stato, acquisto  delle  successioni, 
divisione  e  collazione,  sanzioni  del 
diritto  ereditario,  legati,  fidecom- 
messi,  donazione),  e  da  ultimo 
delle  azioni,  della  organizzazione 
giudiziaria,  della  procedura.  La 
divisione  della  materia  pel  diritto 
del  basso  impero  (pag.  770  888)  è 
identica,  salvo  il  più  ristretto  svi- 
luppo che  ad  essa  è  dato.  Una 
modificazione  rispetto  al  metodo 
della  esposizione  si  osserva  di 
fronte  al  primo  volume:  le  nume- 
rose questioni  che  la  storia  di  ogni 
singolo  istituto  solleva  sono  state 
tolte  dal  testo,  che  cosi  corre  più 
spedito,  e  sono  state  trasportate 
nelle  note,  ove  il  lettore  trova  rac- 
colte succintamente  ed  esposte 
con  quella  chiarezza  e  precisione 
di  linguaggio  che  son  doti  pre- 
clare del  Cuq,  tutte  le.controversie 
che  s'agitano  ancora  fra  i  roma- 
nisti. La  bibliografia  ve  anche  più 
abbondante  e  più  largamente  ado- 
perata,   non   esclusa   quella   ita- 


liana: le  opere   più  recenti  sono 
state  tutte  messe  a  contributo. 

Otto  Lenel.  Die  Anfechtung  von 
RechtshandUmgen  des  Schuld- 
ners  im  hlassischen  ròmischen 
Recht.  -  Leipzig,  Hirschfeld,  1903, 
pag.  23.  —  Le  poche  ma  preziose 
pagine  che  T  illustre  romanista  di 
Strasburgo  dedica  al  gravissimo 
tema  della  revoca  degli  atti  frau- 
dolenti nel  diritto  classico  recano 
tutta  r  impronta  della  mano  del 
maestro.  L'arduo  argomento  della 
natura  e  dei  rapporti  tra  i  due 
famosi  mezzi  classici  per  impu- 
gnar le  frodi  dei  debitori,  amal- 
gamati e  ridotti  ad  unica  azione 
nel  diritto  giustinianeo,  si  chiari- 
sce e  semplifica  siffattamente  nelle 
mani  del  Lenel,  che  la  soluzione 
del  problema,  trattato  pur  recen- 
temente con  profonda  dottrina  dal 
nostro  Solazzi,  scaturisce  limpida 
e  senza  sforzi  dai  testi.  Il  risultato 
cui  egli  perviene  dalFesame  di 
questi  e  dalla  ricostruzione  del 
pensiero  dei  giureconsulti  si  è  che 
il  diritto  classico  conosceva  due 
diversi  mezzi  giuridici  per  impu 
gnare  le  alienazioni  fraudolente: 
Tuno  era  la  restitutio  e  corrispon- 
dentemente Fazione  rescissoria, 
spettante  soltanto  al  curator  bo- 
norum^  Taltro  Vinterdictum  frau- 
datorium  accordato  ad  oj^ni  cre- 
ditore. All'uno  e  all'altro  i  compi- 
latori sostituirono  un  unico  mezzo 
che  potesse  ugualmente  essere 
esercitato  dal  curator  e  dai  cre- 
ditori, e  poiché  non  si  presentava 
loro  altra  denominazione  più  ap- 
propriata, chiamaron  questo  mez- 
zo ac'io  in  factum  o  semplice- 
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mente  actio,  introducendolo  nelle 
parole  stesse  delFeditto  poste  in 
principio  del  titolo  relativo  nei 
Digesti  (fr.  I  pr.  42,  8)  mediante 
raggiunta  '  vel  ei  cui  de  ea  re  actio- 
nem  dare  oportebit'  alle  parole 
'  curatori  honorum  \  Secondo  To- 
pinione  difesa  dal  Dernburg,  e  ac- 
colta fin  qui  dallo  stesso  Lenel,  i 
due  mezzi  sisarebber  riferiti  Funo, 
quello  dell'editto  rammentato  nel 
cit.  fr,  al  caso  della  honorum  di- 
stractio',  Taltro,  quello  interdittale, 
alla  bonorum  venditio.  Il  Lenel 
ritiene  oggi  invece  che  ambedue 
si  riferissero  soltanto  alla  bonorum 
venditio.  I  due  mezzi  si  differen- 
ziavano dunque  in  ciò  solo,  che  la 
restitutio  accordavasi  al  curator 
bonorum,  come  rappresentante  gli 
interessi  di  tutta  la  massa  dei 
creditori,  T  interdetto  invece  ad 
ogni  singolo  creditore.  Se  questa 
è  la  natura  e  il  rapporto  tra  i  due 
mezzi  forniti  dal  diritto  classico, 
qual  mezzo  giuridico  è  quello  cui 
vien  dato  il  nome  di  actio  Pau- 
liana  ^  Il  Lenel  con  succinta  e  ri- 
gorosa analisi  dei  testi  delFeditto 
dimostra  come  F  unica  actio  in 
jersonam  che  possa  corrisponde- 
re alla  pauliana,  menzionata  del 
resto  solo  rarissime  volte  nelle 
fonti,  è  Yactio  arbitraria  ex  in- 
terdicto.  Ma  quando  Giustiniano 
sostituì  ai  due  distinti  mezzi  di 
impugnativa  Funica  azione  da  lui 
introdotta,  tanto  Tpofilo  quanto, 
forse  sulle  sue  orme,  anche  altri 
bizantini  trasportarono  su  questa 
il  nome  di  pauliana,  onde  fu  pure 
con  questo  nome  indicata  Fazione 
rescissoria  che  comparisce  nelle 
Istituzioni. 


Charles  Appleton.  Le  testamene 
romain,  la  méthode  du  droit  com- 
pare et  Vauthenticité  des  XII  ta- 
bles  (Extr.  de  la  Revue  génér.  du 
àcoit,  1902-903.  augmenté  de  nou- 
velles  observations  sur  la  question 
des  XII  tables)  -  Paris,  Fontemoing, 
1903,  pag.  148.  —  In  un  precedente 
scritto  apparso  nella  stessa  rivi- 
sta sotto  il  titolo  Le  droit  com- 
pare applique  à  la  reconstitution 
du  droit  romain  ancien.  Le  te- 
stament  V  Appleton  aveva  già  fatto 
la  critica  alle  idee  esposte  dal  Lam- 
bert intorno  alle  origini  del  testa- 
mento romano  nella  sua  Tradition 
romaine  sur  la  succession  des 
formesi.  du  testament  devant  Vhi- 
stoire  comparative.  In  questo  FA. 
riprende  con  più  ampia  discus- 
sione l'argomento,  e  poiché  la  que- 
stione ha  un  intimo  rapporto  con 
quella  circa  F  autenticità  delle 
XII  tavole,  risolleva  il  dibattito 
che  la  tesi  del  Pais,  sostenuta  in 
Francia  principalmente  dal  Lam- 
bert, ha  diviso  gli  storici  del  di- 
ritto romano.  L' Appleton  è,  com'è 
noto,  nella  questione  delle  XII  ta- 
vole, un  difensore  della  tradizione: 
Fattribuzione  di  esse  a  sesto  Elio, 
voluta  dal  Lambert,  è  a  suo  avviso 
insostenibile.  E  innanzi  tutto  de- 
v'esser combattuto  il  metodo  com- 
parativo, sul  quale  quegli  si  fonda: 
esso  implica  da  un  canto  una  gran- 
de uniformità  di  evoluzione  tra  i 
vari  diritti  che  si  pongono  a  raf- 
fronto, non  tien  conto  abbastanza, 
dall'altro,  delle  attitudini  diverse 
che  ciascun  popolo  può  avere  ed 
ha  nel  crearsi  le  proprie  istitu- 
zioni e  dello  sviluppo  anormale 
che  certe  istituzioni  possono  su- 
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bire  nella  storia  d'un  popolo.  Ciò 
posto  la  tesi  del  Lambert  che  il 
vero  testamento  romano  non'  ap- 
parisce in  Roma  se  non  alla  fine 
del  sesto  secolo  col  testamentoper 
aes  et  libram,  siccome  trasfor- 
mazione della  mancipatio  fami- 
liae,  sembra  all'Appleton  basata 
su  criteri  fallaci.  Rimontando  alla 
forma  più  antica  del  testamento, 
quello  comiziale  e  inprocintu^  FA. 
dimostra  come  il  testamento  comi- 
ziale sia  un  vero  testamento  ri- 
spetto a  due  dei  criteri  fissati  dal 
Lambert,  cioè  trasmissione  del 
patrimonio  senza  creare  parentela 
né  comproprietà  attuale.  Ma  esso 
soddisfa  anche  al  terzo  criterio, 
è  cioè  una  volontà  autonoma,  pe- 
rocché Tapprovazione  dei  comizi 
diviene  una  pura  forma,  forse  per 
r  influenza  esercitata  su  di  esso 
dal  test,  in  procinctu,  che  ha  ori- 
gine contemporanea.  La  ynancipa- 
tio  familiae^  di  origine  antichis- 
sima, non  diviene  testamento,  seb- 
bene ancora  imperfetto,  che  a  un 
certo  punto  della  sua  evoluzione, 
allorquando  cioè  l'acquisto  a  fa- 
vore àelVemplor  è  fissato  al  giorno 
della  morte  del  de  cuius.  Ma  Tas- 
similazione  completa  della  man- 
cipatio familiae  al  testamento  co- 
miziale per  quel  che  riguarda  i 
loro  eff'etti,  non  ha  luogo  che  più 
tardi,  dopo  la  riforma  di  Corun- 
canio,  quando  all'erede  del  testa- 
mento comiziale  fu  assimilato  il 
principale  beneficiato  della  man- 
cipatio familiae.  Dalla  mancipa- 
tio familiae  però  il  testamentum 
per  aes  et  libram  non  toglie  che 
le  forme:  le  regole  fondamentali 
di  esso  sono  appunto   quelle  del 


testamento  comiziale:  posteriore 
forse  alla  metà  del  quinto  secolo, 
esso  è  certamente  anteriore  alla 
seconda  metà  del  sesto.  Ricon- 
durre adunque  il  vero  testamento 
alla  fine  del  sesto  secolo  di  Roma 
é,  secondo  FA  ,  un  anacronismo 
del  quale  FAppleton  accusa  il  me- 
todo comparativo  adottato  dal 
Lambert.  Questo  metodo  può  sen- 
za dubbio  recare  grandi  vantaggi 
agli  studi  storico  giuridici,  sug- 
gerendo nuove  ricerche  e  sopra- 
tutto servendo  come  mezzo  di 
controllo;  ma  di  fronte  alle  testi- 
monianze tradizionali  conservate 
nella  storia  del  diritto  romano, 
FAppleton  è  d'avviso  ch'esso  deb- 
ba senz'altro  passare  in  seconda 
linea  e  non  possa  autorizzare  la 
costruzione  di  teorie  che  sono  in 
contraddizione  con  quelle  testi- 
monianze. 

Edouard  Lambert  Leproblème 
de  l'origine  des  XII  table  <.  Quel- 
ques  contributions  empruntées  à 
Vhistoire  comparative  et  à  la  psy- 
chológie  des  peuples.  (Estr.  dalla 
Revue  generale   du   droit,  1902, 
pag.  60)  —  Tornando   sulF  argo- 
mento già  trattato   ne'  suoi  pre- 
cedenti scritti  e  rispondendo  alle 
!   critiche    mossegli    in    particolar 
I   modo  dalFAppleton,  il  Lambert  si 
I   propone  di  confermare  con  questo 
!   la  sua  congettura,  che  il  preteso 
codice  decemvirale  sia  semplice- 
mente  una    raccolta   di   vecchie 
massime  di  giurisprudenza,  com- 
pilata da  un  privato,  forse  Sextus 
Aelius  Paetus,  soltanto  al  princi- 
pio del  secondo  secolo  a.  C.  E  la 
conferma  trae  dallo  studio  della 
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storia  comparata  e  della  psicolo- 
gia collettiva  dei  popoli,  il  quale 
applicato  alla  istoriografia  officia- 
le romana  dimostra  come  tutte 
le  disposizioni  contenute  nelle 
XII  tavole  non  abbian  potuto  ave- 
re simultaneamente  vigore,  e  co- 
me sia  inattendibile  la  leggenda 
che  a  mezzo  del  quinto  secolo  a.  C. 
il  popolo  romano  abbia  pensato  e 
proceduto  alla  codificazione  del  suo 
diritto  civile. 

Uno  degli  argomenti  più  deci- 
sivi contro  la  tradizione  è  infatti, 
secondo  TA.,  la  impossibilità  che 
in  una  stessa  epoca  vigessero  nor- 
me di  diritto  corrispondenti  a  sta- 
di lontanissimi  e  opposti  di  cultu- 
ra e  di  sviluppo  del  senso  giuri- 
dico. E  in  questo  campo  dev'esser 
di  grande  insegnamento  Tesempio 
delle  disposizioni,  che  accordano 
al  creditore  il  diritto  di  dividersi 
il  corpo  del  debitore  (corrispon- 
denti ad  uno  stato  affatto  primi- 
tivo di  civiltà)  poste  accanto  alle 
disposizioni  sulle  associazioni  e 
sui  funerali,  le  quali  denotano  uno 
stadio  assai  più  avanzato.  Non 
persuade  il  Lambert  la  spiega- 
zione data  dall'Appleton,  che  cioè 
le  disposizioni  aventi  carattere 
brutale  e  selvaggio  costituissero 
nel  codice  decemvirale  un  sem- 
plice ricordo  storico,  de  simples 
survivances,  disposizioni  cioè  ca- 
dute in  desuetudine  e  senza  più 
alcuna  applicazione  pratica.  Per- 
chè, si  chiede  TA.,  avrebbero  i  de- 
cemviri nel  preparare  un'opera  le- 
gislativa introdotto  nel  loro  co- 
dice delle  norme  ormai  non  più 
in  vigore?  Per  contrario,  le  dispo- 
sizioni che  presentano  un  carat- 


!  lare  più  moderno,  son  tratte  evi- 
dentemente dal   diritto  ateniese  : 
ma  poiché  alla  leggenda  delPam- 
I   basciata   in    Grecia  ♦non   si    può 
:  prestar  fede  e  d'altro  lato  non  si 
potrebbe  nel  quinto  secolo  conce- 
pire una  infiltrazione  del  diritto 
\  greco  nel   diritto  romano  per  ef- 
fetto di  relazioni  strette  tra  i  due 
i  paesi,  essendo  impossibile  ammet- 
j  tere  in  quel  periodo  antico  la  esi- 
i   stenza    di    relazioni    sifi'atte    tra 
Roma    ed    Atene,    è   giuocoforza 
scendere  assai  più  giù  ed  arrivare 
al  principio  del  secondo  secolo, 
nel  qual  periodo  i  rapporti  tra  le 
due  città  effettivamente  vi  furono 
e  la  influenza  della  civiltà  greca 
sulla  latina  si  fece  praticamente 
ed  efficacemente   sentire.  Questa 
influenza  si  può,  nelle  XII  tavole, 
colpire  anche  nella  forma  esteriore 
I   di   divisione  in  tavole,  forma  di 
I    uso   proprio  della   Grecia,   e   nel 
metodo  di   esposizione  delle  sin- 
I   gole  norme.   La  regola  che  vieta 
!   il  seppellimento  dei  cadaveri  nel- 
I  rinterno   delle  città,  quella  che 
I   proibisce  il  lusso  smodato  dei  fu- 
I   nerali   contraddicono    fortemente 
;   allo  stato  sociale  in  cui  Roma  tro- 
I   vavasi    nel  quinto    secolo,  e  non 
I  possono  concepirsi  che  nel  periodo 
i   posto  tra  il  260  e  il  principio  del 
I   secondo    secolo.    Questi  risultati 
sono  del  resto  largamente  confer- 
mati dal   confronto  con  tutti  gli 
altri  popoli  antichi:  i   codici   più 
famosi  e  più    antichi    non   furon 
;   mai  il  prodotto  di  un  solo  uomo. 
!   0  di  un  corpo  legislativo,  ma  rap- 
i   presentano  sempre   una  raccolta 
di  norme  e  di  adagi  giuridici  for- 
I   matisi  nel  corso   di  più  secoli  e 
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per  opera  di  moltissime  genera- 
zioni. 

E  la  conclusione  a  cui  quei  ri- 
sultati conducono  si  è  che  d'ora 
innanzi  occorre,  per  la  retta  inter- 
pretazione dell'antica  storia  del 
diritto  di  Roma,  una  profonda  ra- 
dicale trasformazione  nei  metodi 
di  ricerca:  occorre,  pel  periodo  che 
precede  la  recezione  della  cultura 
greca  in  Roma,  sostituire  ai  me- 
todi propri  dei  periodi  storici  quel- 
lo che  il  Lambert  chiama  la  mè- 
thode  des  survivances^  accompa- 
gnata dal  metodo  comparativo, 
indispensabile  al  buon  funziona- 
mento di  quella. 

B.  Kiibler.  Privatrechlliche 
Competenzen  der  Volkstriòunen 
in  der  Kaiserzeit.  (Estr.  dalla 
Festschrift  zu  Otto  Hirschfelds 
60.  Geburtstage.  -  Berlin,  Weid- 
man,  1903,  pag.  12).  —  In  questo 
scritto,  dedicato  a  Otto  Hirsch- 
feld.  in  onore  del  suo  sessantesimo 
genetliaco,  T  illustre  autore  ricer- 
ca quali  fossero  ancora  nel  pe- 
riodo imperiale  le  funzioni  del  tri- 
bunato del  popolo.  Si  era  ritenuto 
fin  qui  che  quella  istituzione  col 
sopraggiungere  dell'impero  si  fos- 
se senz'altro  ridotta  ad  ombra  va-, 
na  e  senza  alcun  contenuto,  né  si 
era  badato  che  conservandosi  essa 
fino  al  quinto  secolo,  una  qualche 
attività  aveva  pur  dovuto  spiegare. 
K  l'ebbe  infatti,  cambiando  il  suo 
primitivo  contenuto,  nel  campo 
del  diritto  privato,  nel  quale  mer- 
cè il  sussidio  di  alcuni  frammenti, 
interpretati  al  lume  della  nuova 
critica,  può  constatarsene  in  modo 
sicuro  la  competenza.  Cosi  è  fuor 


I  di  dubbio  che  i  tribuni  abbiano 
esercitato  un  potere  nella  nomina 

\   dei  tutori,  almeno  fino  al  tempo 

!  di  Ulpiano,  i  cui  fr.  del  Digesto  3, 
1,  3  pr.  e  46,  7,  3,  5,  furono  mo- 
dificati dai  compilatori  che  al  tri- 
bunorum  sostituirono  tutorum, 
come  già  aveva  notato  il  Lenel, 

I  Paling.  Ulp.  290  e  1704.  Simil- 
mente è  da  dirsi  della  enigmatica 
stipulatio  tribunicia,  rammentata 
dallo  stesso  Ulpiano   nelle  regu- 

.  lae  Vlf,  3.  Altro  esempio  di  com- 
petenza dei  tribuni  in  materia  di 

I  diritto  privato  si  ha  nel  caso  dei- 
Fazione  che  il  maestro,  il  medico, 
il  difensore  spiegano  per  ottenere 
il  pagamento  dell'onorario  con- 
venuto: l'azione  s'intenta  in  pro- 

I   cesso  straordinario  davanti  al  pre- 

I   side   nelle   provincie,    davanti  ai 

I   tribuni  a  Roma  (Giovenale  7, 228). 

I  Da  ultimo,  come  protettori  e  di- 
fensori della  libertà,  i  tribuni 
hanno  competenza  anche  in  ma- 

'  teria  di  auctoratio,  perocché  Vau- 
ctoratio  se  non  è  precisamente 
pel  gkdiatore  la  perdita  della  li- 
bertà, é  tuttavia  qualcosa  che 
molto  vi  si  avvicina.  Questi  casi 

;  di  attività  dei  tribuni  in  materia 
civile  non  sono  molti  invero;  ma 
è  anche  assai  probabile  ch'essi 
non  sieno  tutti,  quando  si  pensi 
al  proposito  che  i  compilatori  do- 

I  vettero  avere,  di  sopprimere  nella 
loro  opera  ogni  accenno  a  siffatta 
competenza  del  tribunato  popola- 
re, che  non  poteva  ormai  aver 
altro  valore  fuorché  quello  di  un 
puro  ricordo  storico. 

Rudolf  Leonliard.   Der  Schutz 
der   Ehre  im  alteri  Rom.   Rede 
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gehalten  am  15  Oktober  1902  bei 
dem  Antritte  des  F^ektorats  an 
der  Università!  Breslau  -  Bresiau, 
M.  u.  H.  Marcus,  1902,  in-8p.  49.  — 
La  forma  di  discorso  inaugurale 
data  a  queste  ricerche  del  profes- 
sore Leonhard  sul  concetto  e 
sulla  protezione  dell'onore  del- 
l'antica Roma,  non  toglie  ad  esse 
il  carattere  di  una  vera  e  propria 
indagine  scientifica,  esposta  in 
modo  facile  e  piacevole.  Il  con- 
cetto delTonore,  siccome  è  inteso 
nei  tempi  moderni,  è  sconosciuto 
alla  più  antica  civiltà  romana;  la 
prima  forma  di  protezione  giuri- 
dica di  esso  si  estrinseca  come 
repressione  di  atti  positivi  che  le- 
dono la  persona.  Solo  più  tardi, 
mercè  Feditto  del  pretore,  si  ma- 
nifesta il  principio  che  vuol  pu- 
nita Foffesa;  ma  la  punizione  è 
stabilita  volta  per  volta,  poiché 
Feditto  non  contiene  la  enumera- 
zione dei  casi  in  cui  devesi  rico- 
noscere che  vi  fu  offesa:  è  il  pre- 
tore che  caso  per  caso  riconosce 
se  la  ingiuria  vi  è  stata  e  la  re- 
prime secondo  la  sua  maggiore  o 
minor  gravità.  La  definizione  di 
Callistrato,  1.  5  §  1  D.  50,  13: 
«  Existimatio  est  dignitatis  inlae- 
sae  status,  legibus  ac  moribus  com- 
probatus,  qui  ex  delieto  nostro 
auctoritate  legum  aut  minuitur 
aut  consumitur»  dà  il  concetto 
delFonore,  secondo  i  giuristi  ro- 
mani: V existimatio  di  cui  parla 
Calli^^trato  è  Fonore  giuridicamen- 
te protetto  con  Fazione  dMngiuria, 
non  è  quello  protetto  da  altra  pena 
0  comunque  Fonore  che  non  ha 
bisogno  di  protezione  Altra  cosa 
è  dunque  la  estimazione  di    cui 


alcuno  gode  presso  i  suoi  simili, 
altra  Fonore.  L'autore  chiude  con 
un  esame  sommario  della  legisla- 
zione attuale  tedesca  sulla  mate- 
ria, confrontando  le  singole  dispo- 
sizioni e  il  carattere  generale  della 
legislazione  con  le  disposizioni 
e  il  carattere  della  legge  roma- 
na, sia  per  quel  che  riflette  i 
concetti  fondamentali,  sia  per 
quel  che  si  attiene  alla  misura 
delle  pene  (assai  più  miti)  che  la 
legge  moderna  commina:  il  che 
si  spiega  col  fatto  che  è  maggiore 
e  più  raffinata  la  sensibilità  mo- 
derna e  la  pena,  sebbene  più  lieve, 
è  più  intensamente  sentita. 

Salvatore  Di  Marzo.  Sulla  l.  10 
pr.  B.  33,  S  (Estr.  dalla  Temi  Si- 
ciliana, anno  II,  fase.  6).  -  Mes- 
sina, 1903,  pag.  7.  —  L'A.  pren- 
i  dendo  occasione  dalFesame  fatto 
dalFAffolter  (Zeitschr.  der  Sav.- 
Stift.  XXIIl  pag.  61  segg  )  della 
regola  '  nemo  ipse  in  suo  peculio 
intellegi  potest'  dettata  da  Afri- 
cano nelle  11.  38  §  2  D.  15,  1  e  16 
§  1  D.  33,  8,  si  sofferma  e  studia 
il  pr.  della  seconda  legge  e  vi 
scopre  tracce  di  interpolazioni  e 
rimaneggiamenti  dei  compilatori 
non  avvertite  fin  qui  da  altri.  La 
mancanza  di  qualsiasi  motivazio- 
ne per  la  soluzione  data  al  caso 
contenuto  nella  seconda  parte 
e  quod  si  Pamphili  peculium  non 
sufficiat,  tunc  ex  peculio  Stichi 
non  ultra  pretium  Pamphili  de- 
duci debere  ')  di  fronte  alFampia 
motivazione  data  alFaltro  conte- 
nuto nella  prima  parte  e  a  quello 
del  §  1,  e  vari  indizi  formali  (qui- 
dem. .  quod  si)  fanno  alFA  ritene- 
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re  che  il  fr.  g^ìnuino  non  contem- 
plasse che  il  peculio  del  servus 
ordinarius.  11  responso  sarebbe 
quindi  da  ricostruirsi  presso  a  po- 
co così:  '  Stichus  habet  in  pecu- 
lio... quaesitum  est,  an  quod  Pam- 
phili    nomine   praestitum  sit,  ex 


I  peculio  Stichi  deducendum  sit. 
j  respondit  non  ultra  pretium  Pam- 
I  phili  deduci  debere,  etiam  si  eum 
noxae  dedere  expedisset:  quid- 
quid  enim  prò  capite  vicari!  prae- 
stitum sit,  in  eo  Stichum  debito- 
rem  domini  constitui  \ 


R.  DE  Ruggiero. 


Roma  -  Forzaui  e  C.  tipografi  del  Senato. 


SULLA 

DOTTRINA  DELLA  CAUSA  LUCRATIVA 


I. 

E  noto  che  la  distinzione  fra  causa  lucrativa  e  causa  non  lucra- 
tiva ^)  viene  comunemente  attribuita  a  Salvie  Giuliano.  In  fatti  i  testi, 
che  la  ricordano  o  la  suppongono,  sono  di  lui  o  di  giureconsulti  poste- 
riori. E  anzi  le  Pandette  oflPron  vestigia  di  una  dottrina  piìi  antica, 
che  sconosce  del  tutto  quella  distinzione.  Così  nel  fr.  45  pr.  de  leg.  I 
Pomponio  riferisce:  «Si  a  substituto  pupilli  ancillas  tibi  legassem 
easque  tu  a  pupillo  emisses  et  antequam  scires  tibi  legatas  esse  alie- 
naveris,  utile  legatum  esse  Neratius  et  Aristo  et  Ofilius  probant». 
Ora  le  considerazioni  già  fatte  su  questa  legge,  specialmente  dal  Fer- 
rini *<*)  e  dal  Salkowski  3),  mettono  in  grado  di  affermare,  che  Ofilio, 
Aristone  e  Nerazio,  senza  punto  distinguere  fra  acquisto  a  titolo  one- 
roso e  acquisto  a  titolo  gratuito,  doveano  ritenere,  che  il  legatario,  il 
(juale  avesse  acquistata  la  cosa  legatagli,  non  avrebbe  avuto  in  genero 
diritto  al  legato.  E  lo  stesso  Pomponio  del  resto  nel  fr.  29  pr.  (21, 2)  in- 


0  La  espressione  «  causa  onerosa  »  non  si  trova  nelle  fonti,  denotando  onc- 
rosimi  negli  scrittori  romani  solamente  ciò  che  è  incomodo  e  grave.  V.  Paul., 
Sent.^  IV,  1,  1:  «...quia  non  ex  lucrativa  causa  testamento  aliquid  coepit,..»; 
§  6  (2,  20):  «  ...  si  quidera  ex  causa  emptionis...:  si  vero  ex  causa  lucrativa...  »; 
fr.  108  §  4  de  ieg.  I  :  «  ...  :  si  quidem  non  ex  lucrativa  causa  stipulatio  inter- 
cessit,...»:  fr.  73  de  leg.  II:  « ...  responsum  est  non  ex  causa  lucrativa  partum 
intellegi  meum  factum...  »:  fr.  19  (44,  7):  «...porro  cum  creditor  vel  emptor  ex 
lucrativa  causa  rem  habere  coeperit...,  sicut  ex  contrario  qui  non  <f.r  causa 
lucrativa  reni  habere  coepit,.  .  » 

-)  Teoria  generale  dei  legati  e  dei  fedecommessi,  pag.  610  e  seg.  ;  Jntorjio 
al  «concursus  causarum  lucrativarum»,  nei  Rendiconti  dell'Istituto  Lombardo . 
voi.  XXIV,  1891,  pag.  330. 

3)  Die  Vermàchtnissforderung  und   die  Vermdchtnissklagen,  p.  144  e  segg. 
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segna:  «Si  rem,  quam  mihi  alienam  vendideras,  a  domino  redemerira, 
falsum  esse  quod  Nerva  respondisset  posse  te  a  me  pretium  consequi  ex 
vendite  agentem,  quasi  habere  mihi  rem  lieeret,  Celsiis  filius  aiebat, 
quia  nec  bonae  fidei  conveniret  et  ego  ex  alia  causa  remhaberem». 
Mentre  Nerva  ancora  opinava  eh'  era  dovuto  il  prezzo  al  venditore,  seb- 
bene il  compratore  avesse  acquistato  il  dominio  della  cosa  con  un  nuovo 
contratto  a  titolo  oneroso,  Celso,  per  confutare  questo  insegnamento, 
non  poneva  affatto  in  rilievo,  che  l'acquisto  era  avvenuto  ex  causa 
onerosa,  ma  notava  soltanto,  ch'era  avvenuto  ex  alia  causa.  Eviden 
temente  e  Nerva  e  Celso  ignoravano  la  distinzione  suddetta. 

Ma  sopra  ciò  è  inutile  insistere.  Piuttosto  è  da  avvertire,  che  i 
frammenti  di  Giuliano,  nei  quali  da  prima  apparisce  la  distinzione 
fra  causa  lucrativa  e  causa  non  lucrativa,  non  serbano  traccia  di  una 
dottrina  anteriore  Non  occorre  in  essi  un  solo  accenno  ad  altra  teorica 
l)reesistente:  anzi  i  nuovi  principi  spesso  presentan  la  veste  di  norme 
antiche  e  comuni  i). 

Fr.  17  (44,  7);  1.  XXXIII  digestorum:  «  Omnes  debitores,  qui 
speciem  ex  causa  lucrativa  debent,  liberantur,  cum  ea  species  ex  causa 
lucrativa  ad  creditores  pervenisset». 

Fr.  82  pr.  de  leg.  I;  eod.:  «Si  ex  stipulatione  mihi  Stichus  de- 
beatur  et  is,  cum  sub  condicione  alii  legatus  esset,  factus  fuerit 
meus  ex  causa  lucrativa,  nihilo  minus  exsistente  condicione  ex  sti- 
pulatu  agere  poterò».  §  4:  «Si  legatum  milii  est  quod  ex  Pamphila 
natum  erit,  ego  Pamphilam  mercatus  s>um  et  ea  apud  me  peperit, 
non  possum  videri  partum  ex  causa  lucrativa  liabere.  quia  matrem 
eius  mercatus  sum:  argumentum  rei  est,  quod  evictoeo  actiu  ex  em- 
pto  competit»  §6:  «Cum  mihi  Stichus  aut  Pamphilus  legati  fuissent 
duorum  testamentis  et  Stichum  ex  altero  testamento  consecutusfuis- 
sem,  ex  altero  Pamphilum  petere  possum,  quia  et  si  uno  testamento 
Stichus  aut  Pamphilus  legati  fuissent  et  Stichus  ex  causa  lucrativa 
meus  factus  fuisset,  nihilo  minus  Pamphilum  petere  possem  ». 

Fr.  19(44,7)  1  LXXIII  digestorum:  «Ex  promissione  dotis:  non 
videtur  lucrativa  causa  esse,  sed  quodammodo  creditor  aut  emptor 
intellegitur,  qui  dotem  petit,  porro  cum  creditor  vel  emptor  ex  lucra- 
tiva causa  rem  habere  coeperit,  nihilo  minus  integras  actiones  reti 

')  Cosi  anche  Kari.owa,  Rómische  Rechtsgeschichte.  II,  1,  pa}?.  83tì. 
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nent,  sicut  ex  contrario  qui  non  ex  causa  lucrativa  rem  habere  coe- 
pit,  eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa  causa  petere». 

Kè  traccia  della  vecchia  dottrina,  debellata  da  Giuliano,  si  rin- 
viene nelle  opere  dei  giureconsulti  coevi  o  posteriori,  che  seguon  tutti 
la  nuova  teorica,  eccetto  Pomponio i)  Da  tale  punto  di  vista  anche 
il  celebre  fr.  108§4deleg.  Idi  Africano  riesce  ben  poco  istruttivo 2): 

1  V.  quaestionum:  «Stichum,  quem  de  te  stipulatus  eram,  Tiiius 
a  te  herede  m'hi  legavit:  si  quidem  non  ex  lucrativa  causa  stipulatio 
intercessit,  utile  legatum  esse  placebat,  sin  e  duabus,  tunc  magis 
placet  inutile  esse  legatum,  quia  nec  absit  quicquam  nec  bis  eadem 
res  praestari  possit». 

Si  osservi  d'altra  parte  che  Pomponio,  e  nel  fr.  45  pr.  de  leg.  I 
e  nel  fr.  29  pr.  (21,2),  nulla  dice  che  attesti  in  qualche  modo  il  sor- 
gere di  nozioni  diverse.  Strano  silenzio!  Giuliano  non  accenna  alla 
dottrina  che  respinge,  ma  che  Pomponio  ancora  indegna  ;  Pomponio 
non  mostra  di  aver  notizia  delle  idee  di  Giuliano;  i  classici  coevi  e 
posteriori  non  ricordan  mai  le  antiche  regole,  che  pure  tanto  differi- 
vano dalle  recenti.  Si  aggiunga,  che  nessun  giureconsulto  richiama  in 
tale  materia  Fautorità  di  Giuliano 

Chi  poi,  non  persuaso  della  importanza  degli  argomenti  addotti, 
amasse  dir  prevenute  queste  considerazioni,  avrebbe  ancora  da  medi- 
tare, confrontando  le  due  leggi  che  seguono,  ricavate  Puna  dal  1.  VI 
ad  Sabinum  di  Pomponio  e  Paltra  dal  1.  XXX  digestorum  di  Giuliano. 


Fr.  16  pr.  (45,  1). 
Si  Stichum  aut  Pamphilum  mihi 
debeas  et  alter  ex  eis  meus  factus 
sit  ex   aliqua    causa,   reliquum 
debetur  mihi  a  te. 


Fr.  82  §  6  de  leg.  I. 
...si  uno  testamento  Stichus  aut 
Pamphilus  (mihi)  legati  fuissent 
et  Stichus  ex  causa  lucrativa 
meus  factus  fuisset,  nihilo  minus 
Pamphilum  petere  possem. 


Ma  è  proprio  da  credere,  che  in  modo  cosi  netto  e  deciso  avrebbe 
Giuliano  esposta  una  regola  nuova,  e  insegnata  Pomponio  una  dot- 


1)  V.  fi".  7  §  3  (6,  2);  fr.  13  §  15  (19,  1);  fr.  73,  fr.  87  pr.,  fr.  88  §  7  de  leg.  II  : 
fr.  21  §  1  de  leg.  Ili  ;  fr.  4  §  14  (4U,  1)  ;  fr.  4  §  29  e  §  31  (44,  4);  fr.  83  §  6,  fr.  98  pr.; 
(45,  1)  ;  fr.  12  §  18  (49,  15). 

2)  Contro  Arndts,  Die  Lehre  von  der  Vermdchtntssen,  voi.  I,  pag.  250,  nota  1, 
V.  HoFMAN.v,  Die  Obligation.  pag.  10. 
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trina  che  tramontava?  In  ogni  caso  non  sorprende  forse,  che  qui  si 
tacciono  reciprocamente  le  due  teoriche?  Certo  è,  che  mentre  manca 
un  indizio,  il  quale  possa  davvero  costringere  ad  attribuire  a  Giu- 
liano la  distinzione  fra  causa  lucrativa  e  causa  non  lucrativa,  vacilla 
il  criterio  cronologico,  su  cui  unicamente  ha  base  la  opinione  comune. 


IL 


Nelle  fonti  pregiustinianee  dell'epoca  classica  la  voce  lucratioas 
occorre  ben  di  raro^).  Tre  volte  si  tre  va  nelle  Istituzioni  gaiane: 

II,  56:  «  Haec  autem  species  possessionis  et  usucapionis  etiam 
lucrativa  vocatur  »  ; 

H,  57:  «Sed  hoc  tempore  iam  non  est  lucrativa»', 
II,  60:  «quo  casu  lucrativa  ususcapio  competit». 
Ma  in  questi  brani,  com'  è  evidente,  ha  senso  improbo.  E  lo  stesso 
Gaio  in  fatti  alla  notizia  del  §  56  aggiunge  :  «  nam  sciens  quisque  rem 
alienam  lucri  facit».  Ora  quel  significato  la  nostra  voce  non  ebbe  di 
sicuro  nella  dottrina  della  causa  lucrativa. 

[n  senso  tecnico  la  rinvengo  tuttavia  più  volte  nella  Sententiae 
di  Paolo.  Una  volta  è  adoperata  nella  fiase,  non  molto  felice,  lucra' 
tivae  rei  possessor  : 

V,  li,  5:  «Invitus  donator  de  evictione  rei  donatae  promittere 
non  cogitur,  nec  eo  nomine,  si  promiserit,  oneratur,  quia  lucrativae 
rei  possessor  ab  evictionis  actione  ipsa  iuris  ratione  depellitur  ». 

Due  volte  occorre  addirittura  nella  forma  ex  causa  lucra'ivo.  '^  >■ 
lucrativa  causa'. 

II,  17,  8:  «Fundum  alienum  mihi  vendidisti  :  postea  idem  ex 
causa  lucrativa  meus  factus  est:  competit  mihi  adversum  te  ad 
pretium  recuperandum  actio  ex  empio»; 


')  Limito  le  mie  indagini  alle  fonti  giuridiclie.  Del  resto  il  Ferrini  (Inturno 
al  concursus  etc ,  pag.  329),  per  accertare  che  i  fìeteres  non  conobbero  la  distin- 
zione fra  causa  lucrativa  e  causa  non  lucrativa,  osserva  che  lucratit-us  è  epiteto 
non  usato  forse  che  nella  latinità  argentea.  «  Assai  dubbia  è  la  lezione  in  Cick- 
KONE,  ad  Att.,  7.  Il  (dove  l'edizione  romana,  ad  esempio,  lia  Lucretino).  Xìquanio 
du')bia  è  pur  quella  in  Quintiliano,  Jstit.  or.,  10,  7,  27.  Cfr.  pero  Fronto,  ad 
A  nt.  iiup.,  2,  2,  pag.  105  ». 
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IV,  1,  1  :  «  Ab  uxore,  cui  vir  dotem  praelegavit,  fideicommis- 
siim  relinqui  non  potest,  quia  non  ex  lucrativa  causa  testamento  ali- 
quid  capit,  sed  proprium  recipere  videtur». 

Queste  espressioni  intanto  vanno  proprio  attribuite  a  Paolo?  Sa- 
rebbe certo  intempestivo  l'accingersi  subito  ad  una  indagine  cosi 
delicata.  Giova  però  fermare,  che  le  riscontriamo  in  testi  che  potreb- 
bero essere  in  parte  alterati. 

Nel  Codice  Teodosiano  poi  lucralivus  è  epiteto  non  troppo  fre- 
quente e  non  usato  prima  della  seconda  metà  del  iv  secolo  : 

L.  I  de  saccariis  14,  22;  Valentinianus  et  Valens,  a.  364: «Om- 
nia, quaecunque  advexerint  privati  ad  portum  urbis  aeternae,  per  ipsos 
saccarios  vel  eos,  qui  se  huic  corpori  permiscere  desiderant,  magni- 
fìcentia  tua  iubeat  comportari,  et  prò  tempore  varietate  mercedes, 
considerata  insta  aestimatione,  taxari,  ita  ut,  si  claruerit,  aliquem 
privatum  per  suos  adventicias  species  comportare,  quinta  pars  eius 
speciei  fisco  lucrativa  vindicetur  »  ; 

L.  10  de  pistorib.  14,  3;  lidem,  a.  365(?):  «Libertini,  qui  a 
dominis  cuiuscunque  honoris  aut  meriti  aliquid  testamento  vel  do- 
natione  meruerunt,  si  aliquam  pistrinis  obnoxiam  consecuti  sunt 
pistorum  corpori  copuleutur.  Si  vero  libera  ab  hoc  nexu  iisdem  sunt 
corporibus  derelicta,  catabolensium  necessitatibus  obsequantur.  Quin 
etiam  si  qui  ex  his  aliis  se  corporibus  crediderint  inserendos,  ab  his 
incunctanter  abstracti  ei,  cui  hac  lege  sodati  sunt,  muneri  depu- 
tentur  Si  autem  a  clarissimis  viris  aliquos  acceperint  fundos,  sic 
praedicto  corpori  pareant,  ut  glebae,  ex  qua  lucrativa  sunt  corpora, 
nuUum  praeiudicium  comparetur»  ; 

L.  1  si  provinciae  rector  3,  6  (cfr.  L.  1  Cod  Just.  5,  2);  Gra- 
tianus,  Valentinianus  et  Theodosius,  a  380:  «  Si  quis  in  potestate 
publica  positus  atque  honore  administrandarum  provinciarum,  qui 
parentibus  aut  tutoribus  aut  curatoribus  aut  ipsis,  quae  matrimo- 
nium  contracturae  sunt,  potest  esse  terribilis,  sponsalia  dederit,  iu- 
bemus,  ut  deinceps,sive  parentes,sive  eaedem  mutaverint  voluntatem, 
non  modo  iuris  laqueis  liberentur  poenaeque  expertes  sint,  quaequa- 
druplum  statuit,  sed  extrinsecus  data  pignora  lucrativa  habeant,  si 
ea  non  putent  esse  reddenda  »  ; 

L.  173  §  3  de  decurionib.  12,  1  (cfr.  L.  1  §  3  Cod.  Just.  10,  22); 
Honorius  et  Theodosius,  a.  410:  «  Quod  et  circa  hos  optimum  est  cu- 
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stodiri,  quibus  lucrativae  facultates  ex  bonis  curialium  obvenerunt, 
ut  et  ipsi  fructu  provisionis  simillimae  potiantur  ». 

Anzi  nel  Codice  Teodosiano  la  forma  ex  lucrativa  c^M-sa  occorre 
da  prima  in  leggi  del  secolo  v: 

L.  16  §  3  de  agentib.  in  reb.  6,  27;  Honorius  et  Theodosius, 
a.  413:  «  Sed  bis  addimus,  ut,  si  quis  ejc  lucrativa  caussa  de  sub- 
stantia aliquid  perceperit  curialis,  prò  contingenti  portione  onera, 
quae  huiusmodi  facultates  sequuntur,  et  universas  descriptiones  su- 
sti neat  »; 

L.  1  de  imponenda  lucr.  descr  12,  4;  Theodosius  et  Valenti- 
nianus,  a.  428:  «  Hi,  qui  ex  lucrativa  caussa  possessiones  detinent, 
quae  aliqiiando  curialium  fuerint,  prò  singulis  earum  iugis  et  capi- 
tibus  quaternas  siliquas  annuas  ordinibus  nomine  descriptionis  ex- 
solvant  :  eie.  ». 

Largamente  invece  adopera  il  vocabolo  lucrativus  la  Nov  Tlieod. 
2-\  2  (cfr    L.  1  Cod.  lust    10,  36)  del  443: 

§  12:  «  ....  lucrativis  iugationibus...  »;  §  14:  «  Lucrativas  vero  res  eas 
tantum  volumus  appellari...  »;  §  15:  «  Inter  vivos  etiam  donatio  sim- 
jilici  liberalitate  confecta  lucrativae  merebitur  et  nomen  et  sarcinam. 
Si  vero.. ,  nec  inter  lucrativas  numerabitur...  »;  §  16:  «  Res  vero, quae 
memoratìs  caussis  lucrativae  semel  nomen  exordiumque  sortita  est, 
...  contraque,  si  cuiuslibet  coiiivdiQtw^  Qy^ovàìo  lucrativae  nomen  eva- 
serit  .    conditionem  et  onus  merebitur  lucrativae  .  ». 

Nondimeno  nel  Codice  Giustinianeo  la  frase  ex  lucrativo  titulo 
apparisce  in  un  rescritto  del  293: 

L  5  de  rev  bis  q.  p.  fr  7,  75;  Diocletianus  et  Maximianus: 
«Ignoti  iuris  non  est  adversuseum,  qui  sententia  condemnatus  intra 
statutum  tempussatis  non  fecit  nec  defenditur,  bonis  possessi:Li  itemque 
di.stractis  per  actionem  in  factum  contra  emptorem,  qui  sciens  frau- 
dem  comparavit.  et  eum,  qui  ex  lucrativo  titulo  possidet,  scientiae 
mentione  detra^;ta  creditoribus  e.sse  consultum  ». 

Ma  due  circostanze  diverse  concorrono  a  render  dubbio  che  quella 
frase  fosse  proprio  nel  testo  genuino  del  rescritto.  Ed  in  vero  da  un 
lato  è  certo  che  i  compilatori  non  trascrissero  senza  qualche  muta- 
mento la  costituzione  in  esame  i),  e  dall'altro  nel  Codice  Giustinianeo 

>)  V.  da  ultimo  Solazzi,  La  revoca  degli  atti  fraudolenti  nel  diritto  romano, 
pa?.  14. 


APPUNTI  SULLA  DOTTRINA  DELLA  CAUSA  LUCRATIVA       97 


non  trovo  più  la  voce  lucrativus  in  leggi  anteriori  alla  fine  del  se- 
colo IV.  Ora  se  tali  considerazioni  si  pongono  in  rapporto  con  le  ri- 
cerche che  abbiamo  fatte,  non  si  può  con  tìducia  credere  tanto  remota 
la  origine  della  forma  ex  lucrativo  Ululo  Del  resto  pure  qui  non 
intendo  che  fermare  un  sospetto,  da  discutere  convenientemente  in 
seguito. 

Le  altre  leggi  poi  del  Codice  di  Giustiniano,  che  adoperano  il  vo- 
cabolo lucrativus^  provengono,  a  tacer  di  quelle  di  costui,  dal  Codice 
di  Teodosio  II  o  dalle  sue  Novelle,  come  volta  per  volta  abbiamo  già 
notato.  Non  è  ad  ogni  modo  inutile  ripetere,  che  la  più  antica  di 
queste  leggi  è  la  e.  1  (5,  2)  del  380.  E  si  avverta  che  la  rubrica  «  de 
imponenda  lucrativis  descriptione  »  del  tit.  36,  lib.  10  Cod.  Just,  fu 
ricavata  da  quella  del  tit.  4,  lib.  12  Cod.  Th. 

Giustiniano  in  fine  usa  più  volte  la  voce  lucrativus  : 

L.  22  pr  Cod.  1,2:  «  Sancimus  res  ad  venerabiles  ecclesias  vel 
xenones  vel  rnonasteria  vel  ptochotrophia  vel  brephotrophia  vel  or- 
phanctrophia  vel  gerontocomia  vel  si  quid  aliud  tale  consortium  de- 
scendentes  ex  qualicumque  curiali  liberalitate  sive  inter  vivos  sive 
mortis  causa  sive  in  ultimis  voluntatibus  habita  liicrativorumiasQTip- 
tionibus  liberas  immunesque  esse  »  ; 

L.  1  §  5  Cod.  7,  31:  «  ...  quod  in  rebus  mobilibusobservandum 
esse  censemus,  ut  in  omnibus  insto  titulo  possessionis  antecessoi-is 
insta  detentio,  quam  in  re  habuit,  non  interrumpatur  ex  posteriore 
forsitan  alienae  rei  scientia,  licet  ex  titulo  lucrativo  ea  coopta  est  y; 
L.  11  Cod.  7,  33:  «  Super  longi  temporis  praescriptione,  quae 
ex  decem  vel  viginti  annis  intrcducitur,  perspicuo  iure  sancimus,  ut, 
sive  ex  donatione  sive  ex  alia  lucrativa  causa  bona  fide  quis  per 
decem  vel  viginti  annos  rem  detinuisse  probetur,  adiecto  scilicet 
etiam  tempore  prioris  possessoris,  memorata  longi  temporis  exceptio 
sine  dubio  ei  competat  nec  occasione  luerativae  causae  vepeW'àtiiv». 

Riunendo  i  vari  risultati  è  lecito  dunque  concludere,  che  le  fonti, 
escluse  le  Istituzioni  e  le  Pandette,  mentre  lascian  dubitare  che  Te- 
piteto  lucrativus  non  sia  stato  adoperato  dai  giuristi  classici,  almeno 
nel  senso  che  a  noi  importa,  mostran  che  l'uso  ne  divenne  continuo 
dalla  seconda  metà  del  iv  secolo  in  poi.  E  proprio  ciò  era  necessario 
intanto  chiarire. 
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III. 


Pure  a  me  sembra,  che  la  gravità  delle  conseguenze,  verso  Ifì 
quali  si  dirige  la  nostra  ricerca,  debba  consigliar  di  procedere  con  ogni 
cautela.  Ma  altri  indizi  fanno  palese  che  tanta  prudenza  è  forse  ec- 
cessiva. 

Il  fr.  87  pr.  de  leg.  II,  ricavato  dal  1.  xiv  responsorum  di  Paolo, 
insegna: 

Titia  Scio  tesseram  frumentariam  comparari  voluitpost  diem  tri- 
gesimum  a  morte  ipsius.  quaero,  cum  Seius  viva  testatrice  tesseram 
frumentariam  ex  causa  lucrativa  habere  coepit  nec  possit  id  quod 
habet  petere,  an  ei  actio  competat.  Paulus  respondit  ei,  de  quo  quae- 
ritur,  pretium  tesserae  praestandum,  quoniam  tale  fìdeicommissum 
magia  in  quantitate  quam  in  corpore  consistit. 

Generalmente  si  ritiene,  che  presupposto  della  7'atio  dubitandi  sia 
qui  il  fatto  che  l'acquisto  avvenne  ex  causa  lucrativa.  C\ò  &\  àe^nvue 
dulia  lettera  del  fr.,  e  risulta  conforme  alla  comune  dottrina  del  con 
cursus  causarum.  Si  dice:  «  Avendo  il  legatario  acquistata  e^  causa 
lucrativa  la  tessera  frumentaria,  importava  sapere,  se  si  dovessero 
applicare  le  norme  sul  legato  di  specie  o  quelle  sul  legato  di  quan- 
tità: nel  primo  caso  il  legatario  non  avrebbe  avuto  azione,  appunto 
perchè  avea  acquistata  la  tessera  senza  subire  alcuna  perdita;  nel  se- 
condo in  vece  avrebbe  avuto  tuttavia  diritto  alla  aestimatio  ».  Però 
tale  esegesi  è  in  buona  parte  arbitraria  Se  in  fatti  si  considera  quel 
brano  con  diligenza,  si  rileva  che  viene  attribuito  a  Paolo  un  ragio- 
namento, cui  egli  non  accenna.  Il  giureconsulto  non  tace  la  ratio 
dubitandi.  Essa  è  scolpita  nelle  parole  «  nec  possit  id  quod  habet 
petere  ».  Si  domandava  dunque  se  al  legatario  spettasse  azione,  nel 
dubbio  che  considerandosi  la  tessera  frumentaria  come  coì'pus,  quegli 
non  potesse  chiederla  perchè  cosa  già  sua  i).  Ma  se  ciò  è  vero,  è  d'uopo 
riconoscere,  che  dava  origine  alla  incertezza  il  fatto  dell'acquisto,  e 
non  il  carattere  speciale  di  esso.  Perocché  non  può  id  quod  habet  pe- 

»)  Su  questo  punto  giova  confrontare  Pernice,  Parerga^  nella  Zeitschrift  der 
Sari'jny-Sttflung,  R.  A.,  voi  V  (1884),  pag.  100.  V.  anche  Karlowa,  op.  cit.,  II.  1, 
pag.  838  e  segg. 


APPUNTI  SULLA  DOTTRINA  DELLA  CAUSA  LUCRATIVA       91) 


tere  tanto  chi  ha  acquistato  ex  causa  lucrativa,  quanto  chi  ha  acqui- 
stato ex  causa  onerosa.  E  Paolo  senz'altro  risponde,  che  il  legatario 
ha  diritto  alla  ae^^zma^eo,  dovendosi  il  legato  di  una  tessera  frumen- 
tarla  trattare  come  legato  di  quantità,  e  non  come  legato  di  specie  i) 
Ora  questa  ratio  decidendi,  intesa  tutta  a  chiarire  in  che  modo  qui 
non  vada  applicato  il  principio  che  nessuno  puòe<^  quod  habet  petere, 
conferma  evidentemente  la  nostra  esegesi.  Essa  intanto  rende  molto 
sospetta  la  frase  «  ex  causa  lucrativa  »,  che  turba  il  senso  della  ratio 
dubitandi  e  non  trova  rispondenza  nel  resto  del  fr.  Tale  espressione 
sembra  proprio  inserita  per  costringere  il  brano  ad  una  dottrina  di- 
versa da  quella  che  Paolo  insegnava. 

A  conclusioni  identiche  conduce  Pesame  del  fr.  88  §  7  de 
leg.  li,  tratto  dal  1.  Ili  responsorum  di  Scevola.  Il  testatore  avea 
imposto  ai  sostituti  pupillari,  nell'ammontare  del  doppio,  i  legati  già 
ordinati  a  carico  del  pupillo:  «  quaecumque  primis  tabulis  dedi,  eadem 
omnia  ab  heredibus  quoque  heredis  mei  in  duplum  dari  volo  ».  Rife- 
risce il  testo  nella  parte  che  e'  interessa: 

Quaero,  cum  corpora  legata  etiam  nunc  ex  lucrativa  causa  pos- 
sideantur,  an  a  substitutis  peti  possint.  respondi  non  posse. 

Due  interpretazioni  diverse  si  diedero  a  questo  brano  Secondo 
alcuni  2)  la  frase  «  ex  lucrativa  causa  »  sta  a  significare  «  ex  alia 
causa  lucrativa  »,  secondo  altri  3)  qualifica  soltanto  l'acquisto  fatto 
per  il  legato  a  carico  del  pupillo.  La  prima  interpretazione  non  è 
punto  probabile,  se  si  ha  riguardo  al  tenore  di  tutto  il  §  7.  Però  quella 
incertezza  sul  significato  della  frase  «  ex  lucrativa  causa  »,  vale  non 
poco  come  indice  di  disarmonia  nel  testo.  Anche  qui  la  ratio  du- 
bitandi, a  giudicar  dalle  parole  «  an  a  substitutis  peti  possint  », 
veniva  suggerita  dalla  regola,  che  a  nessuno  è  lecito  id  quod  habet 
petere.  Anche  qui  tuttavia  occorre  la  menzione,  affatto  inopportuna, 
della  natura  speciale  delPacquisto.  L'  attribuiremo  ad  ingenua  lo- 
quacità del  richiedente,  il  quale  avrebbe  insegnato  a  Scevola,  che 
il  legato  è  causa  lucrativa?  0  riterremo  piuttosto,  che  essa  fu  inne- 

1)  V.  fr.  49  §  1  de  leg.  II  (Paul,  ad  leg.  lui.  et  Pap.):  «  cui  tessera...   legatur, 
nesliinatio  videtur  legata  ». 

-)  CuiACii  In  lib.  Ili  responsor.    Cerv.  Scaev.  recitation.  solemnes,  ad  h.  1. 
s)  V.  Arndts,  op.  cit.,  voi.  1,  pag.  293  e  segg. 
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stata  nel  brano  con  accorgimento,  per  attenuarne  la  efficacia  e  per 
adattarlo  a  principi  che  il  diritto  classico  non  conobbe?  La  scelta 
non  è  davvero  difficile. 

Del  resto  mi  sia  ancora  concesso  di  richiamar  l'attenzione  sul 
fr.  21  §  1  de  leg   III,  che  previene  dal  1.  IV  senlentiarum  di  Paolo: 

Fideicommissum  relictum  et  apud  eum,  cui  relictum  est.  eoo 
causa  lucrativa  inventum  extingui  placuit,  nisi  d-ifunclus  aestima- 
tionem  quoque  eius  prae stari  voluit. 

Il  brano  «nisi...  voluit  ^^  fu  certo  aggiunto  dai  compilatori  i); 
ma  ciò  qui  non  importa.  Qui  giova  in  vece  avvertire  la  singolarità 
della  espressione  «  (fideicommissum  apud  eum,  cu'  relictum  estj, 
ex  causa  lucrativa  inventum  ^\  Nessuno  vorrà  ascrivere  a  Paolo  le 
parole  «  ex  causa  lucrativa»,  che  stanno  tanto  a  disagio! 

Inoltre  che  tali  principi  non  si  possono  senz'altro  ricondurre  ali  i 
stessa  giurisprudenza  adrianea.  rivela  in  modo  manifesto  un'accurata 
analisi  del  fr.  108  §  4  de  leg.  I,  che  già  ricordammo: 

Stichum,  quem  de  te  stipulatus  eram,  Titius  a  te  herede  mihi 
legavit:  si  quidem  non  ex  lucrativa  causa  stipulatio  intercessa,  u'ile 
legatum  esse  placebat,  sin  e  duabus  tunc  niagis  placet  inutile  esse 
legatum,  quia  nec  absitquicquamnec  bis  eadem  res praestari possit. 

Questa  legge  fu  tormentata  in  varie  guise.  Gli  scrittori,  d'ac- 
cordo nel  notare  che  la  voce  «  duahus»  deve  intendersi  nel  senso 
di  «due  cause  lucrative»,  ma  che  il  passo  è  senza  dubbio  corrotto, 
sono  discordi  nelT emendarlo.  Huschke  corregge  «  sin  e  donationis 
(causa)  »,  ripreso  vivamente  dal  Ferrini  ),  che  emenda  «.  sin  e  luyCvntìvu. 
causa  h)abeo  ».  Però  anche  la  correzione  del  nostro  compianto  roma- 
nista non  armonizza  troppo  col  contesto.  Il  Mommsen  tenta:  «sin 
e(um  habiturus  sum  ex  causis  lucrativis)  duabus  »,  giovandosi  del 
§  5  del  medesimo  fr.  : 

Sed  si,  eum  mihi  ex  testamento  Titii  Stichum  deberes,  eundem 
a  te  herede  Sempronius  mihi    legaverit  fideique  meae  commiserit, 

')  Cfr.  Gradenvvitz,  Interpolationen  in  dai  Pandekten,  pop^.  20'»;  Phunick, 
Labeo,  II.  I,  png.  268.  n.  2.  P^ppuresu  questo  .squarcio  fonda  il  Win r)5?(UiEii>  (/.^/o*- 
biich  des  Pandektenrecht.s-,  §  313  a,  nota  6)  h\  teorica  dei  concursus  duat'um  caii- 
sarum  lucrativarum. 

«)  Teoria  cit.,  pagg.  61D,  n.  2,  e  633,  n.  3. 
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ut  eum   alieni  restituam,  legata  in   utile  erit,  quia   non   sum   habi- 
lurus. 

Ma  pure  questa  emendazione  non  persuade,  non  essendo  punto 
conforme  all'andamento  del  brano.  Seducente  quindi  può  apparire 
la  proposta  del  Pernice  i)  di  tener  come  tribonianeo  tutto  lo  squarcio 
finale  «  sin  e  duabus  tunc ...  ».  Però  essa  in  realtà  non  è  accetta- 
bile. Il  Pernice  in  fatti  non  considera,  che  il  tenore  del  §  5  della 
legge  di  Africano  obbliga  a  riputare  genuino,  almeno  in  parte,  il  se- 
condo membro  del  §  4  in  esame.  Il  §  5  presenta  lo  schema  «sed  si..., 
legatum  lidie  eril^^,  che  presuppone  l'altro  «si..,  legatum  inutile 
erit»,  offerto  appunto  dalla  chiusa  del  §  4.  Eliminando  questa,  come 
il  Pernice  consiglia,  si  avrebbe  lo  schema  impossibile  «si...,  le- 
gatum utile  erit,  sed  si...,  legatum  utile  erit».  Non  sarebbe  poi  lecito 
il  sospetto,  che  i  compilatori  abbiano  modificato  T  attacco  tra  i  due 
paragrafi  E  ciò  in  vero  esclude  la  motivazione  del  §  5  «  quia  non  sum 
habiturus».  E^sa,  perchè  in  rapporto  con  F avversativa  «sed»,  induce 
a  presumere  che  nel  §  4  il  subbietto  possa  d'altronde  conseguir 
senza  vincoli  la  specie:  e  proprio  tale  è  la  ipotesi  ivi  enunciata.  Bisogna 
dunque  ritenere  genuino  il  passaggio,  e  sostanzialmente  genuino  anche 
il  «  placet  inutile  esse  legatum».  Ma  v'ha  di  più.  Nel  §  5  il  secondo 
legato  in  tanto  è  efficace,  in  quanto  il  legatario  è  in  obbligo  di  re- 
stituire la  cosa.  Mancando  questa  circostanza,  come  nella  ipotesi 
del  §  4,  il  legato  sarebbe  inefficace,  appunto  perchè  il  legatario  stesso 
verrebbe  ad  acquistare  T  obble+to,  già  prima  dovutogli  dall'  onerato. 
Il  §  5  d'  altra  parte  non  accenna  alla  distinzione  fra  causa  lucrativa 
e  causa  non  lucrativa,  mentre  il  «si  quidem  »  e  il  celebre  «sin  e 
duabus  »  del  §  4  muovono  a  supporre  che  i  compilatori  abbiano  intro- 
dotta nel  testo  una  distinzione,  alla  quale  Africano  non  si  riferiva. 
Ora  per  tutti  quest'indizi  non  sembra  temerario  l'asserire,  che  tribo- 
nianeo è  lo  squarcio  «si  quidem. . .  tunc  magis  ».  Interpolata  si  deve 
conseguentemente  riputare  la  chiusa  «  (quia)  nec  absit . . .  possit»:  ma 
di  ciò  discuteremo  meglio  iu  appresso. 

')  Op    cit  ,  li,  1,  pag.  268,  n.  3. 
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Spero  che  i  risultati  ottenuti  abbiano  in  qualche  modo  chiarito, 
che  è  necessario  riesaminare  con  ogni  cura  i  testi  di  Giuliano,  nei 
quali  occorre  da  prima  la  distinzione  fra  causa  lucrativa  e  causa 
non  lucrativa.  Speciale  importanza  ha  tra  essi  il  fr.  82  pr  de  leg.  I  : 

Non  quocumque  modo  si  legatarii  res  facta  fuerit  die  cedente,  i) 
obligatio  legati  exstinguitur,  sed  ita  si  eo  modo  ^)  fuerit  eius,  quo 
avelli  non  possit.  ponamus,  rem  quae  mihi  3)  pure  legata  sit,  accipere 
me  per  traditionem  *)  die  legati  cedente  ab  eo  herede,  a  quo  eadem 
sub  condicione  alii  legata  fuerit  5);  nempe  agam  ex  testamento,  quia 
is  status  est  eius,  ut  existente  condicione  discessurum  sit  a  me  do- 
rainium.  nam  et  si  ex  stipulatione  mihi  Stichus  debeatur  et  is,  cum 
sub  condicione  alii  legatns  esset,  factus  fuerit  meus  ex  causa  lu- 
crativa, nihilo  minus  exsistente  condicione  ex  stipulatu  agere  poterò. 

La  regola  è  dunque:  «si  legatarii  res  facta  fuerit  die  cedente, 
obligatio  legati  exstinguitur»  Ed  in  proposito  non  interessa  che 
l'acquisto  sia  avvenuto  ex  causa  h«cra^z?;«,  ma  soltanto  che  si  tratti 
di  acquisto  irrevocabile.  Se  a  me  Caio  legò  puramente  per  damnatio- 
nem  un  obbietto,  che  Tizio  per  vindicationem  legò  sub  condicione 
a  Sempronio,  io  pur  avendo,  in  pendenza  della  condizione,  ottenuta 
ex  alia  qua  causa  la  proprietà  dell'obbietto  dalT  erede  di  Tizio, 
posso  sempre  convenire  ex  testamento  V  erede  di  Caio.  Perocché  con 
r  avverarsi  della  condizione  la  proprietà  delF  obbietto  va  ipso  iure  a 
Sempronio.  Quest'esempio  adduce  Giuliano  senz'accennare  affatto 
ad  un  acquisto  ex  causa  lucrativa,  ma  gli  scrittori  ^)  leggono  nel 
passo  anche  tale  notizia.  Il  Ferrini  '^)  tuttavia  nota  che  ciò  non  è 
lecito  :  che  i  principi,  offerti  qui  da  Giuliano,  solo  in  tanto  si  riferiscono 

')  Contro  le  edizioni  che  hanno  «  fuerit,  die  cedente»  v,  in  seoruito  «  accipere 
me...  die  legati  cedente  » 
2)  MoMMSEN  :  facta  tns. 
^)  I-ENEL  :  per  damoationein  ins. 
*)  Le.nel  :  mancipio  lulian. 
5)  Lenei.  :  per  vindicationem  ins. 
«)  Cfr.  Arndts,  od.  cit.,  voi.  I,  pag.  262  e  seg. 
')  Op.  cit..  pag.  6U  e  segg. 
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alla  teorica  del  cosi  detto  concorso  delle  cause  lucrative,  in  quanto 
ne  furono  i  presupposti  immediati.  E  certo  nella  prima  parte  del  testo  in 
esame  non  si  tien  conto  di  essa.  Sorprende  quindi  la  frase  «  ex  causa 
lucrativa»,  che  si  trova  di  poi.  Il  Mommsen  propone  di  eliminarla, ma 
non  a  torto  osserva  il  Salkowskii)  che  non  si  capisce  il  motivo  della 
correzione,  con  la  quale  «  si  viene  ad  ascrivere  a  Giuliano  una  insop- 
portabile trivialità,  o  una  norma  erronea  se  gli  si  fa  insegnare  indiret- 
tamente, che  prima  dell'  avverarsi  della  condizione  non  si  può  agire 
ex  stipulatu  ».  Si  aggiunga,  che  il  nesso  fra  i  due  squarci  del  pr.  ob- 
bliga a  mantenere  V  andamento  del  brano  finale.  Il  nesso  medesimo 
però  dimostra  in  modo  abbastanza  evidente,  che  il  giurista  adrianeo 
diceva  soltanto  «  ex  alia  qua  causa  »,  e  non  «  ex  causa  lucrativa  ». 

Per  buona  fortuna  avvalora  tale  esegesi  anche  un'altra  conside- 
razione. Secondo  la  prima  parte  del  nostro  testo,  chi  acquistò  il  dominio 
revocabile  della  cosa  dovutagli,  può  agir  subito  contro  il  creditore, 
senz'  attendere  la  sorte  del  suo  dominio  attuale  :  «  nempe  agam  ex 
testamento,  quia  is  status  est  eius,  ut  existente  condicioue  discessu 
rum  sit  a  me  dominium».  Secondo  l'ultima  parte  egli  deve  in  vece 
aspettare  l'evento  che  lo  priva  della  co.«?a:  «exsistente  condicione 
ex  stipulatu  agere  poterò».  Né  giova  asserire  col  Salkowski  2)  che 
questo  squarcio  «  non  esprime  altro,  se  non  che  V  azione  in  genere 
sussiste,  nonostante  l'acquisto  dell' obbietto  ».  Che  troppo  chiaro 
è  il  valore  della  frase  «  exsistente  condicione  ».  Piuttosto  V  origine 
dell'  antinomia  diviene  palese,  se  si  muove  dalla  ipotesi  che  i  compi- 
latori'abbiano  sostituite  le  parole  «ex  causa  lucrativa»  alle  originarie 
«  ex  alia  qua  causa  ».  Ed  in  fatti  è  lecito  allora  ritenere  pure  tribo- 
nianeo  1'  «  exsistente  condicione  »,  il  quale  accentua  fuor  di  tempo  il 
principio,  che  non  si  può  agire  eoo  stipulatu  dopo  l'acquisto  ex  causa 
lucrativa.  Si  tratta  di  uno  dei  soliti  riguardi  inconsulti,  suggerito 
dalla  interpolazione  ))recedente. 

Con  tale  specie  non  va  confusa  quella  del  §  1  dello  stesso  fr.  82  : 

Si  ex  bonis  eius,  qui  rei  publicae  causa  aberat,  rem  usu  adqui- 
sierim  et  ea  antequam  evinceretur  mihi  legata  sit,  deinde  postea 
evincatur,  recte  ex  testamento  petam  eam  mihi  dare  oportere. 


1)  Op.  cit.,  pag.  132.  D.  52. 
a)  Op.  cit.,  pag.  127,  n.  44. 
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Qui,  come  nota  TArndts  i),  si  contiene  una  limitazione  alla  regola, 
che  è  inutile  il  legato  di  cosa  propria  del  legatario.  Ma  d'altra  parte 
il  brano,  anche  per  la  posizione  che  occupa  nel  fr.,  rivela  che  pure 
nel  caso,  in  cui  il  legatario  abbia  acquistata  in  seguito  la  proprietà 
delTobbietto  con  una  usucapione  rescindibile,  la  obligatio  legati  non 
si  estingue. 

A  maggiori  difficoltà  dà  luogo  il  §  2: 

Fundus  mihi  legatus  est:  proprietatem  eius  fundi  redemi  detraete 
usu  fructu:  postea  venditor  capite  minutus  est  et  usus  fructus  ad 
me  pertinere  coepit.  si  ex  testamento  egero,  index  tanti  litem  aesti- 
mare debebit,  quantum  mihi  aberit. 

Le  Istituzioni  (II,  20,  §  9)  riferiscono  in  modo  diverso  quest'in- 
segnamento di  Giuliano: 

Si  cui  fundus  alienus  legatus  fuerit  et  emerit  proprietatem  de- 
traete usu  fructu  et  usus  fructus  ad  eum  pervenerit  et  postea  ex 
testamento  agat,  recte  eum  agere  et  fundum  petere  lulianus  ait, 
quia  usus  fructus  in  pefitione  servitutis  locum  optinet:  sed  officio  iu- 
dicis  contineri,  ut  deducto  usu  fructu  iubeat  acstimationem  praestari. 

Ma  Antonio  Fabro  2)  sagacemente  avverte,  che  i  compilatori  delle 
Istituzioni  attribuirono  al  giurista  adrianeo  piìi  di  quanto  egli  espose. 
Ed  in  fatti  dal  confronto  tra  i  due  testi  risulta,  che  Giuliano  non 
disse  «recte  fundum  petere»,  né  aggiunse  la  motivazione  «quia  usus 
fructus  in  pet'tione  servitutis  locum  optinet  »,  né  decise  «  officio 
iudicis  contineri,  ut  deducto  usu  fructu  iubeat  aestimati onem  prae- 
stari». Indipendentemente  dal  Fabro,  anche  il  Longo  »)  non  ritiene 
genuine  le  parole  <^^  quia  usus  fructus  in  petitione  servitutis  locum 
optinet».  Anzi  egli  opina,  che  il  passo  debba  perciò  ascriversi  tutto 
ai  compilatori  giustinianei:  «nessuno  dei  giureconsulti  romani  (qua- 
lora ad  uno  di  essi  si  volesse  attribuire  il  testo  delle  Istituzioni)  ci 
avrebbe  dato  come  di  Giuliano  una  ragione  che  in  Giuliano  non  esi- 
steva ».  Ma  la  conseguenza,  se  non  erro,  è  un  po'  affrettata.  Kd  in 
vero,  per  ammettere  che  la  parafrasi  del  testo  di  Giuliano  derivi  da 

»)  ()[t.  cit..  voi,  I,  i>;ig   26-1,  11.  19. 

«)  Coniectur  ,  VI,  R 

')  La  categoria  delle  *^  servitutes  *  nel  diritto  romano  classico,  in  Biillettino 

,/,•//'  f.vdtut'i    'li    fli>->l(n    f,,.,ui,tn.    voi.    \'L    pag.    .'^01    ..   RHpir. 
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un'opera  classica,  come  il  Ferrini  espone  i)  ed  io  penso,  non  occorre 
stimar  classica  pure  quella  motivazione.  Ad  ogni  modo  tale  quesito 
non  ha  qui  grave  importanza.  A  noi  piuttosto  interessa  mettere  in 
luce  il  valore  del  rimaneggiamento. 

Al  passo  di  Giuliano  segue  una  nota  di  Marcello: 

Idem  erit  et  si  partem  redemero,  pars  mihi  legata  est  aut  donata  : 
partem  enim  dumtaxat  petere  debebo. 

Ora  il  Longo,  movendo  tuttavia  dal  presupposto,  che  i  compila- 
tori delle  Istituzioni  abbiano  avuto  presente  il  testo  di  Giuliano  che 
si  trova  nelle  Pandette,  sostiene,  che  essi  inserirono  il  «quia... 
locum  optinet  »  perchè  il  rapporto  tra  quel  testo  e  la  nota  di  Mar- 
cello richiamò  alla  loro  mente  il  vecchio  dubbio,  se  l'usufrutto  costi- 
tuisse parte  del  dominio.  E  anche  da  tale  punto  di  vista  egli  spiega 
«  perchè,  mentre  nel  testo  giulianeo  delle  Pandette  Fazione  del  legatario 
è  esposta  soltanto  con  le  parole:  (si)  ex  testamento  egero,  nella  parafra.si 
delle  Istituzioni  si  trova  resa  cosi:  si  ex  testamento  agat,  recte  eum 
agere  et  futidum  petere  (lulianus  ait):  vale  a  dire  si  vuole  accentuare 
che  il  legatario  può  chiedere  tutto  il  fondo,  perchè  con  Taver  lucrato 
l'usufrutto  non  può  dirsi  ne  abbia  già  ricevuto  una  parte,  essendo 
l'usufrutto  una  serviti!  ».  Ma  tutto  questo  non  mi  persuade.  Non 
insisto  nel  ripetere,  che  troppo  fragile  è  la  ipotesi  che  sta  a  base 
della  congettura  in  esame.  Certo  però  sembra  inverosimile,  che  i  com 
]iilatori  abbiano  rimaneggiato  il  passo  di  Giuliano  semplicemente  pel 
gusto  d'insegnare,  mentre  dicean  dei  legati,  che  usus  fructus  in 
petitione  servifuHs  locum  optinet.  Non  v^  ha  che  un  mezzo  per  chiarire 
l'enigma:  il  vedere  se  quelle  interpolazioni  rendano  sostanzialmente 
diverso  il  pensiero  del  giurista  adrianeo. 

Si  avverta,  che  mentre  Giuliano  conclude  «index  tanti  litem 
aestimare  debebit,  quantum  mihi  aberit»,  il  passo  delle  Istituzioni 
riferisce:  «  officio  iudicis  contineri,  ut  deducto  usu  fructu  iubeat  aesti- 
mationem  praestari  ».  La  differenza  è  considerevole.  Giuliano  decide, 
che  ex  testamento  spetta  all'onorato  quanto  ha  dovuto  dare;  le  Isti- 
tuzioni in  vece  riconoscono,  che  il  legatario  ha  diritto  alla  aestimatio 
deducto  usu  fructu.  Ora  a  base  della  formula  di  Giuliano  si  trova 

1)  Stille  fonti  delle  «  Istituzioni»  ài  Giustiniano,  nel  Bulletlino  cit.,  v.  XIll, 
V^g.  161. 
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evidentemente  il  riflesso,  che  solo  la  nuda  proprietà  può  in  un  certo 
senso  formare  obbietto  dell'azione.  Non  è  necessario  quindi  supporre, 
che  i  compilatori  abbiano  avuta  presente  la  nota  di  Marcello,  per 
comprendere  la  origine  del  rimaneggiamento.  Ed  esso  in  tanto  si 
spiega,  in  quanto  l'avvenuta  fusione  del  concetto  di  usufrutto  con  quello 
di  servitù  portava  nella  specie  ad  una  regola,  che  differiva  dall'altra, 
esposia  nella  parafrasi  classica  del  testo  di  Giuliano.  Costui,  ripeto, 
dice  soltanto,  per  motivi  che  apprezzeremo  meglio  in  seguito,  che  il 
legatario  può  pretendere  «  quantum  ei  aberit  ».  I  compilatori  invece 
ragionano  cosi:  «  In  pelUione  1*  usufrutto  non  vien  considerato  che 
quale  servitù;  dunque  il  legatario  può  chiedere  il  fondo  intero,  come 
per  conseguirne  intera  la  aestimatio\  ma  il  valore  dell'usufrutto  poi 
non  gli  dev'esser  prestato,  si  che  il  legatario  avrà  la  aestimatio 
deducto  usu  fructu». 

Un'avvertenza  intanto  è  opportuna.  Nel  brano  in  esame  il  giurista 
adrianeo  non  parla  di  acquisto  ex  causa  lucrativa  e  di  acquisto  ex 
causa  onerosa,  ma  di  acquisti  determinati  Non  è  perciò  lecito  gene- 
ralizzare senz'altro  l'insegnamento  da  lui  offerto.  E  si  noti  che  Mar- 
cello mostra  proprio  d'ignorare  quei  termini,  allorché  oppone  al  «si 
partem  redemero»  la  frase  «pars  mihi  legata  est  aut  donata». 

Nel  §  4  del  nostro  fr.  82  è  tuttavia  riferito: 

luLiANUS  Quod  si  legatum  mihi  est  quod  ex  Pamphila  natum 
erit,  ego  Pamphilam  mercatus  sum  et  ea  apud  me  peperit,  non  possum 
videri  partum  ex  causa  lucraiva  habere,  quia  matrem  eius  mercatus 
sum:  argumentum  rei  est,  quod  evicto  eo  actio  ex  empto  competit. 

Questa  decisione  loda  Papiniano  nel  fr.  73  de  leg.  Il: 

Si  quod  ex  Pamphila  nascetur  legatum  mihi  fuerit  et  ego  Pam- 
philam emam  eaque  apud  me  sit  enixa,  ratione  summa  responsum 
est  non  ex  causa  lucratila  partum  intellegi  meum  factum  ideoque 
petendum  ex  testamento,  tamquam  istum  emissem,  ut  scilicet  pretii 
contributione  fa^Aa  consequar  tantum,  quanti  puerum  deducla 
matris  aeslimatione  constitisse  mihi  iudex  in  causa  legati  datus 
aestimaverit. 

L'Arndts  i)  cerca  di  chiarire  come  si  possa  render  tollerabile  il 
costrutto  della  legge  di  Papiniano,  ma  non  credo  che  occorra  ormai 

')  Op.  cit..  voi.  I.  iiMi'.  :^17  e  seg. 
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spendere  molte  parole  per  dimostrar  fondato  il  sospetto  del  Pernice  ^), 
che  lo  squarcio  «  ideoque  ...  aestimaverit  »  appartenga  ai  compilatori. 
Tanta  dovizia  di  forme  e  di  vocaboli  giustinianei  scioglie  dalFobbligo 
di  un  esame  minuto. 

Più  attento  studio  non  richiede  il  fr.  12  i;  18  (49,  15)  di  Tri- 
fonino  : 

Si  natum  ex  Pamphila  legatum  tibi  fuerit  tuque  matrem  rede- 
meris  et  ea  apud  te  peperit,  non  videri  te  partum  ex  causa  lucrativa 
habere,  sed  offìcio  arbitrioque  iudicis  aestimandum  constituto  pretio 
parlus^  perinde  atque  si,  quanto  mater  est  empia,  simul  et  partus 
venisset. 

Anche  questa  legge  si  rapporta  alla  decisione  di  Giuliano  2),  ma 
pure  in  essala  chiusa  «  sed  ...  partus  venisset  »  si  appalesa  indubita- 
bilmente tribonianea  3).  Il  che  è  di  molto  rilievo.  E  in  fatti  la  circo- 
stanza, che  una  stereotipa  interpolazione  sviluppa  e  completa  il 
principio  che  avrebbe  esposto  il  giurista  adrianeo,  non  può  non  in- 
durre a  credere  che  i  compilatori  abbiano  travisato  il  principio 
medesimo.  Del  resto  è  ben  facile  scorgere,  che  Papiniano  dovette  dire 
soltanto  «  responsum  est  partum  intellegi  meum  factum  »,  e  Trifonino 
insegnare  «  videri  te  partum  habere  >.  Ciò  si  desume  in  ispecie  dallo 
squarcio  «  argumeotum  rei  est,  quod  evicto  eo  actio  ex  empto  com- 
petit »  del  fr.  82  §  4  cit.  Esso  nel  cotesto  attuale  serve  a  invigorire  il 
«  non  possum  videri  partum  ex  causa  lucrativa  habere  ».  Ma  non  è 
forse  neanche  necessario  riscontrare  il  fr.  8  (21,  2),  ricavato  dal  1.  XV 
dìgestorum  dello  stesso  Giuliano*),  per  intendere  che  quel  motivo, 
ora  tanto  incongruente,  chiariva  in  origine  solo  l'affermazione,  che  il 
parto  era  già  divenuto  del  legatario.  Il  giureconsulto  in  somma  nel 
§  4  applicava  senz'altro  la  norma,  da  prima  enunciata,  «si  legata rii 
res  facta  fuerit  die  cedente,  obligatio  legati  exstinguitur  ». 

1)  Op.  cit.,  II,  1,  pag.  270  n.  1. 

*)  Lenel,  Palingenesia,  voi.  II,  col.  357,  u    13. 

3)  V.  già  Pernice,  loc.  cit. 

«)  «  Venditor  hominis  emptori  praestare  debet,  quanti  eius  interest  hominem 
vendi  toris  fuisse.  quare  si  ve  partus  aucillae  sive  hereditas,  quam  servus  iussu 
emptoris  adierit,  evicta  fuerit,  agi  ex  empto  potest  :  et  sicut  obiigatus  est  ven- 
ditor, ut  praestet  licere  habere  hominem  quem  vendidit,  ita  ea  quoque  quae  per 
eum  adquiri  potuerunt  praestare  debet  emptori,  ut  habeat  ». 
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Tralasciando  il  §  5,  che  qui  non  interessa,  leggiamo  in  fine 
il  §  6: 

Cum  mihi  Stichus  aut  Pamphilus  legati  fuissent  duorum  testa- 
mentis  et  Stichum  ex  altero  testamento  consecutus  fuissem,  ex  altero 
Pamphilum  petere  possum,  quia  et  si  uno  testamento  Stichus  aut 
Pamphilus  legati  fuissent  et  Stichus  ex  causa  lucrativa  meus  factus 
fuisset,  nihilo  minus  Pamphilum  petere  possem, 

11  passo  ci  è  noto.  Già  rilevammo  infatti  che  Pomponio  nel  fr.  16 
pr.  (45,  1)  insegnava  invece: 

Si  Stichum  aut  Pamphilum  mihi  debeas  et  alter  ex  eis  meus 
factus  sit  ex  aliqua  causa,  reliquum  debetur  mihi  a  te. 

Secondo  dunque  la  opinione  comune,  Giuliano  avrebbe  recisa- 
mente addotto  in  sostegno  del  responso,  riferito  in  principio  del 
testo,  una  regola  da  lui  stesso  foggiata.  Ciò,  a  dir  vero,  mi  sembra 
un  po'  strano;  ma  non  insisto  nelF argomento,  perchè  in  fondo  non 
sarebbe  mai  decisivo.  Gioverà  piuttosto  rendersi  conto  del  valore 
intrinseco  di  quella  seconda  norma  del  §  6,  indagando  soprattutto 
quale  importanza  debba  attribuirsi  alla  frase  «ex  causa  lucrativa  >>. 
Il  testo  dice  che  il  legatario,  nonostante  l'acquisto  ex  causa  lucra- 
tiva di  Stico,  può  chiedere  Pamfilo.  Ma  anche  se  avesse  acquistato 
Stico  ex  causa  onerosa,  potrebbe  certo  chieder  sempre  Pamfilo.  K 
quindi  da  notare,  che  il  testo  sfugge  la  espressione  più  comprensiva 
ex  aliqua  causa  solo  allo  scopo  di  mettere  in  luce,  che  qui  non  va 
applicata  la  regola  sul  concorso  delle  cau=?e  lucrative.  Ora  non  è 
aff'atto  possibile  ritenere,  che  Giuliano  abbia  avuto  riguardo  ad  essa 
nel  decidere  la  prima  specie.  Ed  in  vero  a  risolverla  bastava  senz'al- 
tro un  semplice  richiamo  alle  norme  che  in  genere  governano  il 
legato  alternativo.  In  quella  ipotesi,  acquistato  Stico,  è  lecito  chiedere 
Pamfilo,  appunto  perchè  nel  legato  alternativo  l'obbligazione  si  con- 
centra sulPobbietto  rimanente,  se  la  prestazione  è  divenuta  impossi- 
bile rispetto  agli  altri  obbietti.  La  frase  «ex  causa  lucrativa»  si 
rileva  perciò  completamente  inopportuna.  Giuliano  dovette  scrivere 
come  Pomponio,  ex  aliqua  causa  (o  ex  alia  qua  causa). 

Almeno  questa  circostanza  in  conclusione  discopre  l'esame  del 
fr.  82:  e  cioè  che  la  formula  «ex  causa  lucrativa»,  la  quale  in  esso 
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occorre  più    volte,    non   appartiene   a   Giuliano,   ma   ai   compilatori. 
Tuttavia   al  giurista  adrianeo   F attribuisce    ancora  il  fr.  17  (44,  1): 

Omnes  debitores,  qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent,  libe- 
rantur,  cum  ea  species  ex  causa  lucrativa  ad  creditores  perve- 
nisset. 

11  tenore  del  passo  non  permette  una  critica  immediata.  Ma  è  da 
avvertire,  che  tale  fr.  fu  tratto  dal  libro  XXXIII  digestorum,  e  che 
dal  medesimo  hbro  della  stessa  opera  fu  tratto  il  fr.  82.  Con  questo 
dunque,  come  vide  il  Leneli),  stava  in  intimo  rapporto  neiroriginale. 
Frattanto  dal  pr.  della  1.  82  si  desume,  che  Giuliano  in  quel  libro  in- 
segnava la  regola  «  si  legatarii  ves  facta  fuerit  die  cedente,  obligatio 
legati  exstinguitur  ».  È  molto  verisimile  quindi  che  in  proposito  ri- 
cordasse addirittura  il  principio  «  omnes  debitores,  qui  speciem  de- 
bent, liberantur,  cum  ea  species  ad  creditores  pervenisset  ». 

In  Giuliano  da  ultimo  la  nota  espressione  si  trova  nel  fr.  19 
(44,7): 

Ex  promissione  dotis:  non  YÌdeinv  lucrativa  causa  esse,  sed  quo- 
dammodo  creditor  aut  emptor  intellegitur,  qui  dotem  petit,  porro  cum 
creditor  vel  emptor  ex  lucrativa  causa  rem  habere  coeperit,  nihilo 
minus  integras  actiones  retinent,  sicut  ex  contrario  qui  non  ex  causa 
lucrativa  rem  habere  coepit,  eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa 
causa  petere. 

Questo  brano  fu  ricavato  dal  libro  LXXIII  digestorum,  ch^  irai 
tava  della  legge  Papia.  Anzi  il  Lenel  2)  gli  premette  la  rubrica  «  quae 
caduca  fiant»,  e  cosi  lo  dichiara:  «  concurrente  causa  lucrativa  lega- 
tum  exstinguitur  (nec  fit  caducum)  >\  Però  tale  illustrazione  ha  base 
unicamente  nel  tenore  del  brano  stesso  (sola  reliquia  di  quel  libro), 
mentre  parecchi  indizi  giustificano  il  sospetto,  che  i  commissari  ab- 
biano rimaneggiato  il  testo  del  giureconsulto  adrianeo.  Il  Ferrini  s), 
pur  non  dubitando  della  sincerità  del  passo,  dice  strano  il  «  quodam- 
modo  creditor  aut  emptor  intellegitur,  qui  dotem  petit  ».  Egli  osserva: 
«E  chi  è  questo  ereditar'^  Forse  che  il  marito  non  è  senz'altro  credi - 

')  Op.  cit.,  voi.  I,  col.  402,  n.  475. 
-)  Op.  cit.,  voi.  I,  col.  476,  n.  794. 
^)  Intorno  al  concursKs  etc,  pag.  340  e  seg. 
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tore  della  dote  promessa?  Forse  che  non  si  può  essere  creditore  ex 
causa  lucrativa!  0  deve  pensarsi,  per  analogia  sdVemptor,  al  credi- 
tore che  riceve  in  solutum  una  cosa  ?  »  E  non  meno  strana  reputa  la 
affermazione,  che  Temptor  acquirente  ex  causa  lucrativa  mantenga 
in,tegras  actiones  («  creditor  vel  emptor...  coeperit,...  retinent  »).  Noi 
ricordiamo  su  tale  punto  i  risultati  già  offerti  dallo  studio  della  1.  82 
§  2.  Mancando  intanto  il  contesto,  non  si  saprebbe  come  rendere  al 
passo  la  sua  prima  forma.  È  lecito  ad  ogni  modo  dedurre  dalle  inda- 
gini fatte,  che  Giuliano  non  scrisse  l'epiteto  «  (causa)  lucrativa  >\  e 
che  i  compilatori  rimaneggiarono  lo  squarcio,  giusto  per  adattarlo  alla 
dottrina  del  concorso  di  più  cause  gratuite.  Dalla  interpretazione  del 
Lenel  va  dunque  certamente  detratto  Taccenno  alla  natura  della  causa. 
Per  altro  del  pensiero  di  Giuliano  forse  nulla  in  sostanza  abbiamo 
perduto.  Che  quanto  alla  dote  Pomponio  nel  fr.  47  pr.  (17,  1),  rife- 
risce : 

lulianus  ait,  si  fideiussori  uxor  doti  promiserit  i),  quod  ei  ex- 
causa  fideiussoria  debeat,  nuptiis  secutis  confestim  mandati  adversus 
debitorem  agere  eum  posse,  quia  intellegitur  abesse  ei  pecunia  eo, 
quod  onera  matrimonii  sustineret. 


V. 


In  pochissimi  testi  delle  Pandette  rinvengo  ancora  la  frase  «  ex 
causa  lucrativa  ».  Li  studierò  col  solito  scetticismo  per  escludere  la 
più  lieve  incertezza  sulla  bontà  delle  conclusioni,  che  si  dovranno 
fermare. 

Dice  il  fr.  98  pr.  (45,  1),  tratto  dal  1.  XX  digestorum  di  Marcello: 

Existimo  posse  (me)  id  quod  meum  est  sub  condicione  stipulari, 
item  viam  stipulari  ad  fundum  posse,  quamquam  interim  fundus  non 
sit  meus:  aut,  si  hoc  verum  non  est  et  alienum  fundum  sub  condi- 
cione stipulatus  fuero  isque  ex  lucrativa  causa  meus  esse  coeperit, 
confestim  peremeretur  stipulatio,  et  si  fundi  dominus  sub  condicione 
viam  stipulatus  fuerit.  statim  fundo  alienato  evanescit  stipulatio,  et 

»)  Lenel  :  diierit  Pomp. 
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maxime  secundum  illorum  opinionem,  qui  etiam  ea,  quae  recte  con- 
stiterunt,  resolvi  putant,  cum  in  eum  casum  recciderunt,  a  quo  non 
potuissent  consistere. 

Nel  fr.  61  (18,  1),  tratto   dal   medesimo  libro  di  queir  opera,  lo 
squarcio  iniziale  viene  cosi  riferito: 

Existimo  posse  me  id  quod  meum  est  sub  condicione  emere,  quia 
forte  speratur  meum  esse  desinere. 

Però  mentre  è  sicuro  che  Marcello  nel  libro  XX  digestorum  si 
occupava  delle  stipulazioni  i),  alquanto  sospetto  apparisce  il  linguaggio 
della  chiusa  di  questo  brano.  Non  sembra  quindi  troppo  ardito  il  cre- 
dere, che  i  compilatori  stessi  abbiano  foggiato  il  fr.  61,  sostituendo 
«  emere  »  a  «  stipulari  »  nello  squarcio  iniziale  del  fr.  98  pr.  e  sog- 
giungendo il  «quia...  desinere».  Ciò  ad  ogni  modo  non  ha  per  noi 
interesse.  Qui  importa  considerare  il  tenore  del  ragionamento  di  Mar- 
cello nel  pr.  del  fr.  98.  Egli  rileva,  che  se  non  si  volesse  ammettere 
la  validità  della  stipulazione  condizionale  di  cosa  propria,  si  dovrebbe 
ritenere  inefficace  la  stipulazione  condizionale  di  cosa  altrui  non  ap- 
pena il  creditore  abbia  d'altronde  acquistata  la  cosa  ex  lucrativa 
causa.  Per  chiarire  dunque  vero  il  principio,  che  si  può  stipulare  sotto 
condizione  la  cosa  propria,  mostra  che  dalla  negazione  di  esso  con- 
segue una  deduzione  erronea;  che  la  stipulazione  condizionale  di  cosa 
altrui  venga  infirmata  dall'acquisto  lucrativo  della  cosa,  fatto  dal  ere 
ditore  durante  la  pendenza  della  condicio.  In  sostanza  nota  Marcello, 
che  nelle  due  ipotesi  la  stipulazione  è  parimente  valida,  se  condì- 
cionis  existentis  tempore  la  cosa  non  si  trova  più  nel  dominio  dello 
stipulante.  Ora  da  ciò  forse  non  risulta,  che  inopportuno  è  Taccenno 
alla  causa  lucrativa?  La  negazione  della  regola,  che  si  può  stipulare 
sub  condicione  la  cosa  propria,  porta  a  riconoscere  la  inefficacia  della 
stipulazione  condizionale  di  cosa  altrui,  pervenuta  al  creditore  du- 
rante la  pendenza  della  condicio,  e  nel  caso  di  acquisto  gratuito  e 
nel  caso  di  acquisto  oneroso.  Perocché  nell'una  e  nell'altra  ipotesi  ob- 
bietto  della  stipulazione  diventa  una  cosa  propria  dello  stipulante. 
Marcello  quindi  non  adoperò  certo  la  frase  «  ex  lucrativa  causa  »  Egli 
dovette  usare  «  ex  alia  qua  causa  ».  Aggiungo   che  1'  Arndts  «),  nel- 

1)  Lenel,  op.  cit.,  voi.  I,  col.  623. 
*)  Op.  cit.,  voi.  I,  pajr.  284,  n.  55. 
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Taddurre  il  brano  «et  maxime  secundum  illorum  opinionem . . .  >■*  del 
nostro  fr.,  avverte:  <,<  Marcello  dice  maxime  non  importando,  rispetto 
a  tale  opinione,  ch'io  abbia  acquistata  la  cosa  ex  lucrativa  causa: 
che  per  essa  non  potrei  in  modo  alcuno  stipular  la  cosa  attualmente 
mia  ».  La  osservazione  è  acuta,  e  a  noi  fa  palese  che  F  ^<  et  maxime  » 
proviene  pure  dai  compilatori. 

Non  meno  istruttivo  è  il  fr.  83  §  6  eod.,  ricavato  dal  libro  LXXIl 
adedictum  di  Paolo: 

Si  rem,  quam  ex  causa  lucrativa  stipulatus  sum,  nactus  fuero 
ex  causa  lucrativa,  evanescit  stipulatio.  sed  si  heres  exstitero  domino, 
extinguitur  stipulatio  si  vero  a  me  herede  defunctus  eam  legavit, 
potest  agi  ex  stipulatu:  idemque  esse  et  si  sub  condicione  legata 
sit,  quia  et,  si  ipse  debitor  rem  sub  condicione  legatam  dedisset, 
non  liberaretur:  sed  si  condicione  deficiente  remanserit,  petitio  infir- 
mabitur. 

Si  guardi  all'ultima  ipotesi.  Non  si  estingue  la  stipulazione  se  il 
domino,  di  cui  è  divenuto  erede  lo  stipulante,  legò  sotto  condizione 
la  cosa,  perchè  non  libera  in  genere  la  solutio  quando  Fobbietto  può 
essere  strappato  al  creditore.  Tale  motivo  spiega  a  forziori  perchè 
sussiste  la  obbligazione  se  allo  stipulante,  erede  del  domino,  fu  im- 
posto di  dare  a  un  terzo  la  cosa.  E  perciò  in  tanto  quella  si  estiague 
se  il  creditore  diventa,  senz'altro,  erede  del  domino,  in  quanto  la  cosa 
gli  perviene  non  vincolata:  in  quanto  cioè  gli  perviene  nelle  mede- 
sime condizioni  nelle  quali  gli  dovrebbe  essere  offerta  in  pagamento. 
Qui  opera,  come  ben  vede  il  Ferrini  i),  la  dottrina  della  solutio,  ma 
sulla  base  del  presupposto  «  si  rem,  quam  stipulatus  sum,  nactus 
fuero,  evanescit  stipulatio  ».  Ed  in  vero  il  duplice  «  ex  causa  lucra- 
tiva »  del  brano  in  esame  non  fa  che  introdurre  un  limite,  logicamente 
estraneo  al  contenuto  delle  norme  enunciate  in  seguito  da  Paolo.  Il 
fr.  del  resto  non  è  integro.  Il  Mommsen  propone  di  leggere  in  prin- 
cipio «  sed  et  si  heres  ...»  in  vece  di  «  sed  si  heres ...  ».  E  la  proposta, 
non  nuova  8),  sarebbe  da  accogliere.  Ma  segue  un  «si  vero»  che  F  im- 
personale «  potest  agi  ex  stipulatu  »  rende  sospetto,  e  poi  un  *  idemque 


>)  op.  cit.,  pag.  335. 

*)  Cfr.  Arndts,  op.  cit.,  voi.  I,  p.ng.  26'),  n.  20. 
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esse  ».  Paolo  forse  diceva  soltanto  :  «  sed  si  heres  exstitero  domino, 
non  extinguitur  stipulatio  si  a  me  herede  defiinctus  eam  legavit,  et 
si  sub  condicione  legata  bit,  quia  . . .  v>.  Ai  compilatori  si  deve  ascri- 
vere inoltre  lo  squarcio  finale  «  sed  si  condicione  deficiente  reman- 
serit,  petitio  infirmabitur  ».  Singolare  òil  «remanserit»;  la  frase  «pe- 
titio  infirmabitur»  risponde  al  «  potest  agi  ex  stipulatu»;  il  pen- 
siero è  simile  a  quello  espresso  dall'  «  exsistente  condicione  »  del  fr.  82 
pr.  de  leg.  I. 

Né  so  tacere  di  due  testi,  che  pur  non  riferendosi  alla  materia, 
della  quale  finora  trattammo,  valgono  a  convalidare  per  indiretto  le 
considerazioni  fatte.  In  ogni  caso  non  sarà  inopportuno  chiarir  su- 
bito, che  la  ricerca  intorno  alle  origini  della  teorica  della  causa  lu- 
crativa ha  qualche  importanza  oltre  i  confini  del  tema  del  concursus 
causarum. 

Uno  di  quei  testi  è  il  fr.  7  §  3  (6,  2),  ricavato  dal  libro  XVI  ad 
edictum  di  Ulpiano: 

Sed  et  si  quis  ex  lucrativis  causis  rem  accepit,  habet  Publicianam. 
quae  etiam  ad  versus  donatorem  competit:  est  enim  iustus  possessor 
et  petitor,  qui  liberalitatem  accepit. 

Sia  che  si  dimentichino  i  dubbi  gravissimi  sulla  interpretazione 
di  questo  squarcio  dal  punto  di  vista  del  diritto  classico,  sia  che  in 
vece  si  tengan  presenti,  alcune  circostanze  sorprendono.  E  in  prima 
fa  senso  che  il  termine  «  ex  lucrativis  causis  »  non  occorra  più  in  Ul- 
piano, anzi  in  tutte  le  fonti.  Non  s' intende  poi  la  efficacia  del  «  quae 
etiam  adversus  donatorem  competit  »  dopo  V  insegnamento  «  si  quis 
ex  lucrativis  causis  rem  accepit,  habet  Publicianam  ».  Ed  in  fine  non 
sembra  che  V  «  adversus  donatorem  »  convenga  troppo  air  «  ex  lucra- 
tivis causis  ».  La  interpolazione  dunque  è  palese:  almeno  la  frase  «ex 
lucrativis  causis  »  non  appartiene  evidentemente  ad  Ulpiano 

I/altro  passo  è  il  fr.  4  §  14  (40, 1),  tratto  dal  libro  VI  disputano- 
num  del  medesimo  giureconsulto: 

Sed  et  si  partem  quis  redemit,  pars  altera  eoe  causa  lucrativa 
accesserit,  dicendum  erit  constitutionem  i)  locum  habere. 


1)  V.  fr.  4  pr.  eod.  :  «  Is  qui  suis  nummis  einitur   epistula  divorum   fratrum 
ad  Urbium  Maximum  in  eam  condicionem  redigitur,  ut  libertatem  adipiscatiir  ». 
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Pel  contesto  in  genere,  ed  in  ispecie  per  Tuso  a  proposito  di  cose 
corporali  1),  accedere  qui  non  significa  che  «acquistare  senza  nuova 
perdita  corrispondente  ».  Affatto  oziosa  perciò  apparisce  la  espressione 
«  ex  causa  lucrativa  ».  Essa  non  serve  che  a  storcere  il  valore  tecnico 
deir  «  accedere  ». 


VI. 


Una  trattazione  a  parte  merita  il  fr.  13§  15  (19,  1),  ricavato  dal 
libro  XXXII  ad  edictum  di  Ulpiano  : 

Si  fundummihi  alienum  vendideris  et  his  ex  causa  lucrativa  meus 
factus  sit,  nihilo  minus  ex  empto  mihi  adversus  te   actio   competit. 

Secondo  il  Ferrini  »),  il  giureconsulto  classico  dichiara,  che  nelle 
a/ioni  di  buona  fede  bilaterali  il  creditore  ex  causa  onerosa,  che  ri- 
c(3ve  Fobbietto  ex  causa  lucrativa  ed  ha  già  fatto  la  sua  prestazione, 
ha  il  diritto  di  ripeterla.  È  lecito  però  dimostrare  in  modo  abbastanza 
sicuro,  che  nell'opera  di  Ulpiano  il  passo  ebbe  valore  ben  diverso.  Si 
consideri  il  paragrafo  che  lo  precede  : 

Si  Titius  fundum,  in  quo  nonaginta  iugeraerant,  vendiderit  et  in 
lege  emptionis  3)  dictum  est  in  fundo  centum  esse  iugera  et  ante- 
quam  modus  manifestetur,  decem  iugera  alluvione  adcreverint,  placet 
mihi  Neratii  sententi  a  existimantis,  ut,  si  quidem  sciens  vendidit,  ex 
empto  actio  competat  adversus  eum,  quamvis  decem  iugera  adcreve- 
rint, quia  dolo  fecit  nec  dolus  purgatur:  si  vero  ignorans  vendidit^ 
ex  empto  actionem  non  competere. 

L'inciso  «  si  quidem...  vendidit;»  e  la  chiusa  «si  vero...  compe- 
tere »  vennero  certo  aggiunte  dai  compilatori.  Non  può  essere  in  fatti 
di  Ulpiano  il  costrutto  «  placet  mihi  Neratii  sententia  existimantis 
ut  ex  empto  actionem  non  competere  »  E  che  il  «  si  quidem  sciens 
vendidit  »  debba  ritenersi  pure  interpolato,  si  desume  non  solo  dalla 
origine  dello  squarcio  finale,  ma  anche  dal  fatto  che  il  giureconsulto 
nel  paragrafo  seguente    non  mette  in  luce  tale  riguardo.  Si   avverta 

')   Vocabolarium  iurtsprudentiae  t'omanae,  col.  7.'. 

«)  Op.  cit.,  pag.  338. 

*)  V.  Pernice,  op.  cil.,  II,  2,  1,  pag.  241,  n.  1. 
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intanto  il  motivo  per  cui  vene  accordata  Yactio  ex  empio:  «  quia 
dolo  fecit  (venditor)  nec  dolus  purgatur  ».  Ora  lo  stesso  motivo  giu- 
stifica senza  dubbio  la  decisione  esposta  nel  §  15.  In  esso  si  concede 
al  compratore,  nonostante  l'acquisto,  Yactio  ex  empto^  perchè  il  ven- 
ditore del  fondo  altrui  dolo  fecit,  nec  dolus  purgatur  col  pervenire 
del  fondo  al  compratore.  Ma  se  ciò  è,  Ulpiano  non  adoperò  la  frase 
«  ex  causa  lucrativa  »,  che  il  contesto  impone  di  sostituire  ad  essa 
il  termine  più  largo  «  ex  alia  qua  causa  ».  Ed  in  vero  quegli  nel  §  14, 
trattando  della  efficacia  dell'acquisto,  non  mostra  punto  di  voler  di- 
stinguere fra  acquisto  gratuito  e  acquisto  oneroso,  ma  semplicemente 
di  volere  esporre  che  importi  in  genere  l'acquisto,  fatto  d'altronde  dal 
compratore,  nella  ipotesi  di  dolo  del  venditore.  Ulpiano  continua 
proprio  a  dire  (§  16):  «  In  his  autem,  quae  cum  re  empta  praestari 
solent,  non  solum  dolum,  sed  et  culpam  praestandam  arbitror  ».  Il 
«  nihilo  minus  »  del  nostro  fr.,  che  al  Ferrini  sembra  tanto  espres- 
sivo, non  vale  quindi  :  «  sebbene  l'acquisto  sia  avvenuto  ex  causa  lu- 
crativa »,  ma  soltanto:  «  sebbene  il  compratore  abbia  d'altronde  ac- 
quistato già  il  fondo  v>.  Per  attribuirgli  quel  senso  bisogna  trascurare 
il  tenore  del  §  14,  in  cui  la  circostanza,  che  l'acquisto  è  gratuito,  viene 
considerata  come  indifferente. 

Tutto  ciò  inoltre  rivela,  che  non    è   genuino  il  §  8  (II,  17)  delle 
Sententiae  di  Paolo. 


Fr.  13  §  15  (19,  1). 
Si  fundum  mihi  alienum  ven- 
dideris  et  hic  ex  alia  qua  causa 
meus  factus  sit,  nihilo  minus  ex 
empto  mihi  adversus  te  actio  com- 
petit. 


Paul.  II,  17,  8. 
Fundum  alienum  mihi  vendi- 
disti:  postea  idem  ex  causa  lu- 
crativa meus  factus  est:  competit 
mihi  adversum  te  ad  pretium  re- 
cuperandum  actio  ex  empto. 


Si  noti  in  che  modo  discopre  la  espressione  «  ad  pretium  recu- 
perandum  »,  che  un  nuovo  ordine  di  idee  si  è  sostituito  ai  principi 
classici!  •). 

Dal  testo  di  Ulpiano  si  ricava  dunque  la  regola,  conforme  all'an- 
tico sistema:  «  il  venditore  è  liberato,  se  la  cosa  perviene  d'altronde 


1)  Vede  ognuno  che  insostenibile  è  la  restituzione  di    Huschke,    il  quale  dal 
§  7  trasporta  nel  s  8  dopo  meus  factus  il  comma  «  si  pars  pretii  numerata  sit  ». 
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al  compratore  *  Nel  fr.  29  pr.  (21,  2)  Celso  la  intende  più  rigidamente; 
ma  oramai  possiamo  affermare,  che  lo  sviluppo  non  fu  dovuto  al  sor 
gere  della  distinzione  fra  cause  lucrative  e  cause  non  lucrative.  In 
fatti  Ulpiano  nella  1.  13  §  15,  e  cioè  in  una  specie  analoga  a  quella 
della  1.  29  pr.,  non  si  riferisce  che  alPelemento  del  dolo. 

Qui  si  adduce  pure  il  fr.  9  (21,  2),  che  proviene  dal  libro  LXXVI 
ad  edictum  di  Paolo  : 

Si  vendideris  servum  mihi  Titii,  deinde  Titius  heredem  me  reli- 
querit,  Sabinus  ait  amissam  actionem  prò  evictione  i),  quoniam  servus 
non  potest  evinci  :  sed  in  ex  empio  aetione  decurrendum  est. 

Però  lo  stesso  Ferrini,  che  da  prima  attribuì  a  Paolo  il  «  sed... 
dicendum  est  »  2),  lo  ritenne  in  seguito  tribonianeo  3).  E  si  tratta  senza 
dubbio  di  forma  assai  cara  ai  compilatori,  come  provano,  ad  esempio, 
r inconseguente  «  erit  ergo  ad  actionem  de  dolo  decurrendum  »  del 
fr.  5  pr.  (11,  6)  e  il  dottissimo  «  erit  ergo  ad  alias  actiones  compe- 
tentes  decurrendum  »  *)  del  fr.  1  §  18  (16,  3).  Ma  non  credo  poi,  che 
quel  brano  debba  addirittura  considerarsi  dal  punto  di  vista  della  dot- 
trina in  esame. 

Piuttosto  il  tenore  del  fr.  82  §  2  de  ie^.  I  e  del  fr.  19  (44,  7),  dei 
quali  già  ci  occupammo,  muove  ad  indagare  se  le  fonti  offrano  ma- 
teriale bastevole  a  schiarirlo.  Avvertimmo  che  il  fr.  45  pr  de  leg.  I 
attribuisce  ancora  ad  Ofìlio,  Aristone  e  Nerazio  il  principio,  che  il  le- 
gatario, il  quale  avesse  comperatala  cosa  legatagli,  non  avrebbe  avuto 
diritto  al  legato.  Intanto  il  fr  29  (19,  1),  che  deriva  dal  libro  IV  ad 
Minicium  di  Giuliano,  insegna: 

Cui  res  sub  condicione  legata  erat  is  eam  imprudens  ab  herede 
emit:  aetione  ex  empto  poterit  consequi  emptor  pretium,  quia  non 
ex  causa  legati  rem  habet. 


>)  Lenel:  «  actionem  prò  evictione]  auctoritatein  Paul.,  cf.  (21,  2)  76  ».  In- 
vece il  Ferrini,  Manuale  di  PandHte,  pag.  691,  nota  3,  restitnisce:  «  actionem 
de  auctoritate  »,  ma  contro  il  fr.  citato  dal  Lenel  :  ♦  amitti  auctorltatem,  id  est 
actionem  i»ro  evictione  ». 

«)  Intorno  al  concursus  etc,  pag.  338. 

^)  Manuale  cit.  Cfr.  Pernice,  op.  cit.,  II,  1,  pag.  268,  n.  2. 

*)  V.  Gradenwitz,  Interpolationen  in  den  Pandekten.  nella  Zeitschrift  cit., 
R.  A.,  voi.  VII,  pag.  68. 
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Questo  squarcio  è  molto  discusso  Non  pochi  rilevano  la  stranezza 
della  decisione,  che  al  compratore  spetta  Vaclio  ex  empto  perchè  non 
ha  la  cosa  ex  causa  legati.  Il  Mommsen  consiglia  di  leggere  «  quando  » 
iu  vece  di  «  quia  non  »,    e   già    Antonio    Fabro  ')  emendava  «  quia 
nwic  »    Il  Ferrini  2)  osserva  che  la  prima  proposta  è  preferibile,  perchè 
dà  al  periodo  andamento  eguale,  mentre  il  «quianunc»  sembra  pre- 
supporre un'anteriore  spiegazione.  Ad  ogni  modo  opina  che  per  omo- 
teleuto  sia  caduta  qualche  frase,  e  che  il  testo  debba  emendarsi  così: 
«  quia  non  ex  causa  [emptionis,  si  condicione  existente,  ex  teslamento 
egerit  et  rem  acceperit^  set  ex  causa']  legati  rem  habet  ».  E  certo  il 
fr.  non  è  integro.  Il  Gliick  3j,  che  non  crede  necessaria  una  correzione, 
interpreta  come  se  il  prezzo  potesse  ricuperarsi  con  Vactio  ex  empto, 
perchè  altrimenti  il  legatario  non  conseguirebbe  la   cosa  a  titolo  di 
legato.  Ma  è  lecito  opporre,  che  un  giureconsulto  dell'epoca  classica 
non  avrebbe  fatto  uso  di  quel  linguaggio  per  esprimere  tale  concetto. 
Anche    il  Salkowski  4)  sostiene   che  «  non  va  mutata  alcuna  parola 
nel  testo  II  legatario  comprò,  prima  della  delazione  del  legato,  la  cosa 
legatagli  per  vindicationem,  e  cosi  ne  divenne  proprietario  All'avve- 
rarsi  della  condizione  il  legato  è  dunque  inefficace,  perchè  il  legatario 
ha  già  la  proprietà  dell'obbietto.    Egli    tiene  quindi  la   cosa  non  ex 
causa  legati,  ma  ex  causa  emptionis...  Se   non  l'avesse  comperata, 
avrebbe  nel  suo  patrimonio  la  cosa  ex  causa  legati  e  il  prezzo  pagato. 
Con  la  compra  dunque  ebbe  certamente  uno  svantaggio  :  egli  ha  in- 
teresse a  non  aver  couchiuso    tale    contratto.  E  poiché  comprò  im- 
prudens,  mentre  forse  al  venditore  era  noto  il  legato,  gli  viene  con- 
cessa Vactio  empii  per  la  restituzione  del  prezzo  ».  Ora  si  fatti  rilievi 
valgono  al  più  a  dimostrare  che  integro  è  il  «  quia...  habet  ».  Ma  non 
si  comprende  tuttavia  come   il   legato  possa  produrre  effetti  imme- 
diati sul  contratto  di  compravendita  pienamente  adempiuto.  E  il  Sal- 
kowski in  sostanza  farebbe  appunto  dire  al  giureconsulto  :  «  actione 
ex  empto  poterit  consequi  emptor  pretium,  quia  ex  causa  emptionis 
rem  habet  »  !  D'altra  parte  questa  esegesi  della  chiusa  «  quia  ..  habet  » 
é  soddisfacente  pure  nella  ipotesi,  che  si  tratti  di  legato  perdamna- 

1)  Coniect.,  lib.  V,  cap.  14,  seguito  da  Pothier,  ad  h.  1. 
-•)  Teoria  cK.,  pag.  624  e  seg. 

»)  AusfUhriiche  Erlaulerung  der  Pandecten.  XVII,  pag.  221. 
*)  Op.  cil.,  pag.  145  nota. 
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tionem.  Parrebbe  dunque  lecito  ritenere  arbitrarie  le  proposte  di  emen- 
dare il  «  quia  non  »,  e  giustificato  in  vece  il  sospetto  di  Federico 
Mommsen  i),  che  si  debba  sostituire  «  actione  ex  testamento  v>  ad 
«  actione  ex  empto  ».  Il  Ferrini  non  reputa  felice  tale  congettura 
«  non  solo  perchè  vi  contraddicono  i  Greci,  leggendo  :  8'.à  zfiz  xou 
Tìpaxou  àvtoYTjg;  ma  anche  perchè  difficilmente  i  compilatori  avrebbero 
inserito  il  frammento  nel  titolo  de  actionibus  empii  venditi,  colle 
quali  esso  non  avrebbe  più  alcuna  relazione  ».  È  però  da  escludere 
senz'altro,  che  i  compilatori  stessi  abbiano  alterata  la  lezione?  Mi 
limito  a  notare  che  già  si  vide  2)  un  rapporto  fra  il  nostro  brano  e  la 
e  3  §  3  (6,  43). 

Il  Riccobono  3)  annovera  lo  squarcio  in  esame  tra  «  quei  fram- 
menti, dei  quali  non  si  può  con  certezza  determinare  l'origine:  se  cioè 
fossero  estratti  dalle  note  di  Giuliano  ovvero  dal  testo  miniciano  ». 
Egli  crede,  a  giudicar  dai  richiami  che  appone  alla  legge,  che  mentre 
il  fr.  84  §  5  de  leg.  I  consiglia  a  riguardarla  come  un  estratto  dalle 
note  di  Giuliano,  il  fr.  9  (21,  2)  induce  a  tenerla  ricavata  dall'opera 
di  Minicio.  Ma  il  «  Sabinus  ait  »  del  secondo  passo  perde  ogn'  impor- 
tanza rispetto  alla  presente  questione,  se  con  noi  si  stima  tribonianea 
la  frase  «  sed  in  ex  empto  actione  decurrendum  est  »  Il  che  interessa 
non  poco,  in  quanto  elimina  il  dubbio  che  anche  prima  di  Giuliano 
il  legatario,  che  avesse  comperata  la  cosa  legatagli,  avrebbe  avuto 
diritto  al  legato. 

E  veniamo  al  fr  84  §  5  cit,  il  quale  deriva  dal  libro  XXX III  dt- 
gestorum  del  giureconsulto  adrianeo  : 

Qui  servum  testamento  sibi  legatum.  ignorans  eura  sibi  legatum, 
ab  herede  emit,  si  cognito  legato  ex  testamento  egerit  et  servum  ac- 
ceperit,  actione  ex  vendito  absolvi  debet,  quia  hoc  iudicium  fìdei  bonae 
est  et  continet  in  se  doli  mali  exceptionem.  quod  si  pretio  soluto  ex 
testamento  agere  instituerit,  hominem  consequi  debebit,  actione  ex 
empto  pretium  reciperabit,  quemadmodumreciperaret,  si  homo  evictus 
fuisset.  quod  si  iudicio  ex  empto  actum  fuerit  et  tunc  actor  compe- 


0  Bettràye  zum  Obligationenrecht,  I,  pag.  260  e  seg. 
»)  Cfr.  VoET,  Comm.  ad  PandecL,  lib.  XIX,  tit.  I.,  8  3;  e  Glììck,  loc.  cit. 
^)  Studi  critici  òxUle  ronti  del  diritto  romano,    nel  Bullettino  cit.,  voi.  Vili, 
pag.  263. 
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rerit  legatum  sibi  hominem  esse  et  agat  ex  testamento,  non  aliter 
absolvi  heredem  oportebit,  quam  si  pretium  restituerit  et  hominem 
actoris  fecerit. 

Parecchie  cose  sono  degne  di  considerazione;  e  prima  di  tutto, 
che  si  tratta  di  un  legato  per  damnationem.  Non  riesce  poi  difficile 
intendere,  come  il  legato  influisca  immediatamente  sul  contratto  di 
compravendita  nel  caso,  in  cui  il  legatario,  al  momento  della  dela- 
zione di  quello,  abbia  pagato  il  prezzo,  ma  non  ottenuto  ancora  Tob- 
bietto.  Ed  in  vero,  prestata  la  cosa  ex  testamento,  Taccipiente  ex 
causa  legati  rem  habet,  sì  che  il  contratto  rimane  inadempiuto,  e 
occorre,  come  dice  Giuliano  stesso,  una  certa  analogia  con  la  ipotesi 
di  evizione  ^).  Finalmente  è  da  avvertire,  che  il  passo  non  tramanda 
una  regola,  la  quale  significhi  i  termini  del  criterio  comune,  applicato 
nell'ultima  specie  dal  giureconsulto. 

La  norma  generale  si  desume  dal  fr.  108  §  6  eod.,  che  proviene 
dal  libro  V  quaestionum  di  Africano  : 

Item  si  domino  heres  exstitero,  qui  non  esset  solvendo,  cuius  fun- 
dum  tu  mihi  dare  iussus  esses,  manebit  tua  obligatio,  sicut  maneret, 
si  eum  fundum  emissem. 

Se  io,  vale  a  dire,  succedo  al  domino  della  cosa,  che  mi  fu  legata 
da  un  terzo  per  damnationem,  e  il  patrimonio  è  oberato,  obligatio 
legati  non  exstinguitur,  come  non  si  estinguerebbe  se  avessi  com- 
perata la  cosa.  Quindi  perdura  la  obligatio  se  il  legatario  acquistò 
verso  un  sacrifizio  Tobbietto  legatogli  per  damnationem.  Ciò  conferma 
anche  il  fr.  34  §  7  eod.,  tratto  dal  libro  XXI  ad  Sabinum  di  Ulpiano  : 

Quod  si  rem  emissem  mihi  legatam,  usque  ad  pretium  quod  mihi 
abest  competet  mihi  ex  testamento  actio. 


1)  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  623  e  seg.  Salkowski,  loc.  cit.  Cosi  almeno  se  la 
legge  è  del  tutto  sincera.  Ma  sorge  qualche  sospetto,  se  si  riscontx'a  col  fr.  39  §2 
eod.,  su  cui,  oltre  le  note  del  Lenel,  v.  quanto  alla  voce  «  vindicare  *  Arndts, 
op.  cit.,  voi.  I,  pag.  233,  nota  43,  e  per  l'abuso  delle  forme  «  quideni...  sed  »,  «qui- 
dem...  vero»,  «quideni...  autem  »  le  mie  osservazioni  nella  Temi  siciliana^  a.  II, 
pag.  147  e  seg. 
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VII. 


Prima  di  dedurre  qualche  conclusione  dalle  indagini  fatte,  è  ne- 
cessario esaminare  Punico  testo  delle  Istituzioni  giustinianee,  nel 
quale  si  trova  la  frase  «ex  causa  lucrativa».  Esso  è  il  §  6  (2,  20). 

Si  res  aliena  legata  fuerit  et  eius  vivo  testatore  legatarius  dominus 
factus  fuerit,  si  quidem  ex  causa  emptionis,  ex  testamento  aclione 
prelium  consequi  potest :  si  vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  ex  dona 
tione  vel  ex  alia  simili  causa,  agere  non  potest.  nam  traditum  est 
duas  lucrativas  causas  in  eundem  hominem  et  in  eandem  rem  con- 
currere  non  posse,  hac  ratione  si  ex  duobus  testamentis  eadem  res 
eidem  debeat ur,  interest,  utrum,  rem,  an  aestimationem,  ex  testamento 
consecutus  est:  nam  si  rem,  agere  non  potest,  quia  habet  eam  ex 
causa  lucrativa,  si  aestimationem,  agere  potest. 

Il  Ferrini  i)  attribuisce  tale  paragrafo  a  Marciano,  e  aggiunge  : 
«  per  la  costruzione  v.  M.  fr.  20  D.  36,  2  ».  Qui  non  importa  precisare 
la  origine  dello  squarcio  in  esame.  Importa  però  stabilire,  se  la  sua 
forma  debba,  per  quella  rispondenza,  ritenersi  classica.  Il  fr.  20  (36,  2) 
riferisce: 

Si  cum  praefinitione  annorum  legatum  fuerit,  veluti:  «  Titio  dena 
usque  ad  annos  decem  »,  lulianus  libro  trigeusimo  digestorum  scribit 
interesse:  et  si  quidem  alimentorum  nomine  legatum  fuerit,  plura 
esse  legata  et  futurorum  annorum  legatum  legatarium  mortuum  ad 
heredem  non  transmittere:  si  vero  non  prò  alimentis  legavit,  sed  in 
plures  pensiones  divisit  exonerandi  heredis  gratia,  hoc  casu  ait  om- 
nium annorum  unum  esse  legatum  et  intra  decennium  decedentem 
legatarium  etiam  futurorum  annorum  legatum  ad  heredem  suum 
transmittere,  quae  sententia  vera  est  ». 

Singolare  è  certo  T  «  interesse  »,  e  sorprendente  che  Marciano  muti 
con  tutta  indiflferenza  il  «legatum  fuerit»  in  un  «legavit»,  che  resta 
privo  di  soggetto  e  ronde    partecipe  della  sua  sfortuna  il  «  divisit  ^'>. 


>)  Sulle  fonti  delle  «  Istituzioni  »  di  Giustiniano,  uel  Bullettino  cil.,  v.  XIII, 
pag.  161. 
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Ma  v^  ha  di  più.  Il  tenore  di  una  parte  del  passo  è  quasi  identico  a 
quello  della  chiusa  del  fr.  12  §  4  eod.  (Ulp.),  che  tosto  apparisce  tri- 
bonianea : 

Sed  et  si  quotannis  sit  legatum,  mihi  videtur  etiam  in  hoc  ini- 
tium  cuiusque  anni  spectandum,  nisi  forte  evidens  sit  voluntas  tesla- 
toris  in  annuas  pensiones  ideo  dividentis,  qiioniam  non  legatario 
consultum,  sed  heredi  prospectum  voluit,  ne  urgueretur  ad  solu- 
tionem'^). 

Tali  osservazioni  rivelano,  che  il  testo  di  Marciano  non  è  integro. 
Giuliano,  data  la  ipotesi  «  si  cum  praefinitione  annorum  legatum 
fuerit,  veluti  Titio  dena  usque  ad  annos  decem  »,  dovea  decidere 
senz'altro  «unum  esse  legatum  et  intra  decennium  etc  »2),  e  solo  ciò 
riferiva  Marciano.  Dunque  la  rispondenza  fra  la  costruzione  della 
1.  29  cit.  e  del  §  6  cit.  non  può  che  render  sospetto  quest'ultimo. 

Per  comodità,  della  ricerca  ne  studieremo  subito  il  brano  finale 
«hac  ratione...  agere  potest».  Esso,  com'è  noto,  non  si  accorda  troppo 
col  fr.  34  §  2  de  leg.  I  di  Ulpiano  : 

Sed  si  duorum  testamentis  mihi  eadem  res  legata  sit,  bis  petere 
poterò,  ut  ex  altero  testamento  rem  consequar,  ex  altero  aestima- 
tionem. 

Taccio  dei  soliti  mezzi  escogitati  per  costringere  i  due  testi  ad 
unico  concetto,  proponendomi  soprattutto  di  mettere  in  luce  la  dot- 
trina classica  A  dimostrare  per  altro  quanto  il  caso  divenga  disperato 
se  si  rinuncia  al  comodissimo  rimedio  d'intendere  la  legge  34  §  2  nel 
senso  del  §  6,  rilevo  che  il  Ferrini 3)  consiglia  la  seguente  emenda- 
zione dello  squarcio  ulpianeo:  «bis  petere  poterò,  ut  ex  altero  testa- 
mento rem  consequar  [si  consecutus  fuero^  ex  altero  aestimationem». 
Ma  bisognerebbe  poi  conciliare  con  le  buone  regole  della  grammatica 
il  «  consecutus  est»  del  §  6! 

Consideriamo  piuttosto  il  §  2  nel  contesto  della  legge  34  : 

§  1.  Si  eadem  res  saepius  legetur  in  eodem  testamento,  amplius 
quam  semel  peti  non  potest  sufficitque  vel  rem  consequi  vel  rei  ae- 

1)  Sopra  uii'aggiuuta  simile  nei  fr.  18  §  1  (33.  1)  v.   Gradenwitz,  Interpola- 
tionen  in  den  Pandehten,  pag.  184. 

2)  Si  noti  nel  fr.  26  §  2  eod.  la  frase  «praeter  exhibitionem  ». 

3)  Teoria  cit.,  pag.  620. 
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stimationem.  §  2  Sed  si  duorum  testamentis  mihi  eadem  res  legnta 
sit,  bis  petere  poterò,  ut  ex  altero  testamento  rem  consequar,  ex  altero 
aestimationem.  §  3  Sed  si  non  corpus  sit  legatura,  sed  quantitas 
eadem  in  eodem  testamento  saepius,  divus  Pius  rescripsit  tunc  sae- 
pius  praentandam  summam,  si  evióentissimis  probationibus  ostenda- 
tur  testatorem  multiplicasse  legatum  voluisse:  idemque  et  in  fidei- 
commisso  constituìt.  eiusque  rei  ratio  evidens  est,  quod  eadem  res 
saepius  praestari  non  potest,  eadem  summa  volente  testatore  multi- 
plicari  potest. 

La  esegesi  di  questo  passo  non  mi  sembra  così  facile,  come  ge- 
neralmente si  ritiene.  E  da  prima  non  so  intendere  in  che  modo  sia 
lecito  scansare  la  contraddizione  chiarissima  tra  il  principio  accolto 
nel  §  1  e  la  regola  esposta  nel  §  2.  Se  la  medesima  specie  è  legata 
più  volte  alla  stessa  persona  nel  medesimo  testamento,  l'onorato  non 
può  chiedere  il  lascito  che  una  volta  :  se  ha  conseguito  la  cosa,  non 
può  pretenderne  la  aestimatio,  e  viceversa,  pel  motivo  abbastanza  evi- 
dente che  «eadem  res  saepius  praestari  non  potest »i).  Ma  appunto 
perchè  «eadem  res  saepius  praestari  non  potest»  è  falso  T insegna- 
mento, che  «  bis  petere  poterò  »  se  la  medesima  specie  mi  fu  legata 
«  duorum  testamentis  ».  Papiniano,  ad  esempio,  nel  fr.  66  §  2  de  leg.  II 
riferisce  in  vece:  «  Duorum  testamentis  pars  fundi,  quae  Maevii  est, 
Titio  legata  est  :  non  ineleganter  probatum  est  ab  uno  herede  soluta 
parte  fundi,  quae  Maevii  fuit,  ex  alio  testamento  liberationem  optin- 
gere  ».  Anzi  la  frase  «  vel  rem  vel  rei  aestimationem  »  del  §  1  del 
testo  ulpianeo  non  solo  chiarisce  erronea  la  dottrina  del  §  2,  ma  di- 
mostra pure  che  in  esso  non  potea  trovar  posto  la  teorica  delle  Isti- 
tuzioni imperiali.  Né  il  «  sed  »,  che  inizia  il  paragrafo,  vale  a  indurre 
in  inganno.  E  qual'è  mai  la  ragione  sufficiente  a  far  credere  che 
allora  ^  bis  eadem  res  praestari  possit  d  ?  In  sostanza  :  se  il  principio 
che  sta  a  base  della  prima  regola  è  vero,  la  ipotesi  del  §  2  va  decisa 
come  quella  del  §  1. 

Si  noti  un  altro  fatto  rilevante.  Trascrivendo  lo  squarcio  in  esame, 

ij  Non  dico  già  che  questa  formula,  considerata  assolutamente,  sia  completa. 
Ma  si^bud,  che  qui,  come  in  jrenere  nella  dottrina  del  concnr*w.ycaM5arum,  viene 
nel  senso  ben  dtiterniinato,  die  nessuno  può  id  quud  habct  petere.  Accedo  per 
altro  alle  idee  del  Ferrini  quanto  al  carattere  di  tale  impossibilità,  e  credo  ([uindi 
inopportuno  ripeterle. 
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lio  segnato  nel  §  3  alcune  espressioni  che  il  Gradenwitz  i)  e  il  Lenel») 
reputano  concordemente  tribonianee.  Ora  è  agevole  osservare,  che 
escluse  dal  §  3  quelle  espressioni,  il  §  2  si  rivela  come  un  pessimo 
innesto  dei  compilatori,  eseguito  con  materiale,  tratto  in  parte  dal- 
l'opera dello  stesso  Ulpiano.  Già  la  Glossa  avverte  che  il  fr.  34  deve 
così  riordinarsi  : 

pi*-  —  i^  1...  sufficitque  vel  rem  consequi  vel  rei   aestimationem. 

§  3-§  6.  Sed  si  non  corpus  sit  legatura  sed  quantitas...  Proinde 
et  si  quid  aliud  est  quod  pendere  numero  mensura  continetur  sae- 
pius  relictum,  idem  erit  dicendum,  id  est  saepius  deberi,  si  hoc  te- 
statar  voluerit^). 

§  2.  Sed  si  duorum  testamentis  mihi  eadem  res  legata  sit,  bis 
patere  poterò,  ut  ex  altero  testamento  rem  consequar,  ex  altero  ae- 
stimationem. 

§  7.  Quod  si  rem  emissem  mihi  legatam,  usque  ad  pretium  quod 
mihi  abest  competet  mihi  ex  testamento  actio.  §  8.  Et  multo  magis 
hoc  dicendum  est,  si  duobus  testamentis  mihi  eadem  res  legata  sit, 
sed  alter  me  restituere  rogaverit  vel  ipsam  rem  vel  aliud  prò  ea,  aut 
si  sub  condicione  legasset  dandi  quid  prò  ea:  nam  hactenus  mihi 
abesse  res  videtur,  quatenus  sum  praestaturus 

Qui  la  Glossa  indica  senza  dubbio  la  diritta  via.  Perocché  i  suoi 
avvertimenti  mentre  mettono  in  grado  di  elidere  lo  sconcio  dianzi 
rilevato,  offrono  mezzo  di  colmare  nel  miglior  modo  la  lacuna  fra  il 
§  6  e  il  §  7.  Questa  scorge  anche  il  Lenel:  «  videntur  excidisse  ea, 
quae  Ulpianus  de  lucrativa  causa  concurrente  scripserat  ».  Ma  ciò  che 
manca  è  proprio  nel  §  2,  come  si  desume  dal  tenore  del  §  7  e  d«l  i?  8. 
Ulpiano  dopo  aver  insegnato,  che  se  la  medesima  specie  era  legata 
alla  stessa  persona  «duorum  testamentis»,  l'onorato  non  poteva  pre- 
tendere il  lascito  che  una  sola  volta,  nel  §  7  precisava  i  termini  della 
regola  addotta  come  ratio  decidendi,  e  nel  §  8  veniva  ad  applicare  il 
nuovo  principio  alla  ipotesi  che  specialmente  trattava  («  si  duobus 
testamentis  mihi  eadem  res  legata  sit  »).  Tutto  questo  mi  sembra 
addirittura  palese. 

1)  Op.  cit.,  pag.  31. 

2)  Op.  cit.,  voi.  Il,  col.  1087,  n.  2615. 

3)  Cfr.  Lenel,  loc.  cit.  Eisrle,  Beitràge  ziir  Erkenutnisx  der  Digestenintev- 
polationen,  nella  ZeitSchrift  cit.,  R.  A.,  voi.  XI,  pag.  Irt. 
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È  necessario  dunque  concludere,  che  Topera  classica,  da  cui  pro- 
viene il  §  6  delle  Istituzioni,  non  esponeva  la  teorica,  in  esso  accolta. 
Ed  in  vero  il  carattere  della  norma,  alla  quale  Ulpiano  si  riferiva  nel 
fr.  34  §  2,  è  tale  da  costringere  a  ritenere,  che  nel  diritto  classico 
non  sarebbe  stata  possibile  una  dottrina  diversa.  Né  giova  opporre 
alla  nostra  esegesi  la  inverisimiglianza  del  fatto,  che  le  due  inter- 
polazioni non  avrebbero  contenuto  identico.  Perocché  forse  Punico 
mezzo,  che  spieghi  in  modo  soddisfacente  il  contrasto  fra  i  due  brani, 
è  offerto  dalla  congettura,  che  1'  andamento  vario  degli  squarci  ori- 
ginali abbia  dato  luogo  a  rimaneggiamenti  difformi. 

Ciò  posto,  la  restituzione  del  §  6  non  è  punto  ardua.  Sorge  dal 
nesso  del  testo  ulpianeo,  che  la  frase  «  hac  ratione  »  dovea  servire  a 
richiamare  la  regola  «  duae  causae  in  eundem  hominem  et  in  eandem 
rem  concurrere  non  possunt  >\  e  non  già  Taltra  «  duae  causae  lucra- 
tivae  in  eundem  hominem  et  in  eandem  rem  concurrere  non  possunt  ». 
Inoltre  il  «nam»,  che  precede  il  «traditum  est»,  indica  che  la  de- 
cisione della  prima  specie  era  sostanzialmente  questa:  «  obligatio 
legati  exstinguitur  »*),  E  si  trattava  appunto  di  un  legato  per  dam- 
nalionem  («  si  res  aliena  legata  fuerit  »). 

Si  aggiunga  che  diviene  ora  manifesto  quale  fu  la  ratio  dubi- 
tandi  del  fr.  82  §  6  de  leg.  I.  Si  dubitò  che  l'acquisto  di  Stico  in 
virtù  di  uno  dei  testamenti,  importasse  satisfazione  anche  del  legato 
dovuto  per  l'altro,  secondo  il  principio,  che  quando  il  medesimo  ob- 
bietto  è  lasciato  ad  una  persona  «  duomm  testamentis  »,  essa  non 
può  conseguirlo  che  una  sola  volta. 


VIII. 


Si  può  ben  affermare  che  il  diritto  classico  non  conobbe,  almeno 
iu  rapporto  alla  dottrina  del  concursus  causarum,  la  distinzione  fra 
causa  lucrativa  e  causa  non  lucrativa.  Non  è  d'uopo  insistere  nel 
mettere  in  luce  come   ciò   spieghi  completamente  le  svariate  circo- 

0  Per  il  «  8i  quidem  ex  causa  empUonis...:  si  vero...  eu?  Uonatione  vel  e.c 
alia...  causa»  cfr.  §  35  (2,  I):  «  funduin  emerit  vel  ex  donatione  aliare  qua... 
causa...  acceperit  »;  pr.  (2,  6):  «  rem  emerit  vel  ex  donatione  aliave  una...  causa 
accei»erit»;  s  14  eod.  :  «per  venditionem  vel  donationem  vel  aliiim  titulum  ». 
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stanze,  che  air  inizio  delle    nostre  ricerche  parvero  singolarissime.  I 
frammenti  di  Giuliano,  nei  quali  occorre  da  prima  quella  distinzione, 
presentano  talvolta  la  veste  di  nonne   antiche   e  comuni,  perché  in 
realtà  non  erano  nuove  le  regole,  esposte  da  Giuliano  nell'originale, 
che  i  compilatori  venivano  adottando  con  innocenti  interpolazioni  di 
frasi  stereotipe.  Di  una  vecchia  dottrina,  debellata  da  Giuliano,  non 
si  trova  poi  alcuna  traccia  negli  scritti  dei  giureconsulti  coevi  o  pò 
steriori,  appunto  perchè  i    principi  fondamentali  dell'antica  dottrina 
non  si  abbandonarono  mai  durante  Tepoca  classica.  E  quindi  non  può 
sorprendere  che  nessun  giureconsulto  richiami  in  tale  materia  l'au- 
torità di  Giuliano,  come  non  può  sorprendere  qualche  testo,  che  non 
concorda  troppo  con  la  cosi  detta  giurisprudenza  giulianea.  Tuttavia 
r  opinione,  che   oggi  si    accoglie,  non  è,  da  un  certo  punto  di  vista, 
priva  di  ogni  base.  A  Giuliano  in  fatti  si  deve  il  principio,  che  se  'il  ' 
legatario  acquistò  per  altra  via,  ma  verso  un  sacrifizio,  Tobbietto  le- 
gatogli per  damnatìonem,  la  obligatio  legati  non  si  estingue.  Desiavano 
al  giureconsulto  adrianeo  tale  insegnamento  le  sue  idee  cirè'a'fii^^pirWó'^ 
del  legato  di  obbligazione,  ch'egli  intendeva  rivolto  a  pr^^tfrà^^Mlèga-' 
tario  il  godimento  pieno  e  sicuro  dell'obbiettoi).  Ma  (i'AiTeii (ire  stesso" 
delle  sue  decisioni  risulta,  che  Giuliano  non  penalo  tóaia  ro^gìarè  una" 
categoria  di  cause  lucrative.  Egli  muoveva  danari Jiift^^l  fjm'i)érspicua 
della  compravendita,  ed  applicava  il  nuoVd^pi^'SIpìb,  a'^endWHgOiamo, 
non  alla  natura  del  negozio,  ma  ai  suoià'j^yh^^li^klf^tii^^^l'ÉfcicÒ'^&ePW^aie^ 
motivo  gr  interpreti  odierni  debbono  ricorrere  anche  a^ifbsl:!?  criterio 
nel  fare  Telenco  delle  cause  lucrative. 

Se  osserviamo    poi    le   reliquie -d^i  i)*^e5fa   (Ji.Gluliaijiq^,,  ed  >A^ 
ispecie  quelle   del  libro  XXXIII^  ohQ  JiB\\2k   Palingen&aia  deil  .l^en^M 
porta  appunto  la  rubrica  «de  his  quae  per  damnationem  legamiir  j^"^ 

!    "loii.i  111  i>,  nisJi  »  oi-niiJi'f'.  "l  u  u\ìH:['A.<.  vi 
..-,-  ì\'^  (s\VòmKU>\r.  oiiB'i)  enoiJji'i  J;bio«Ji;  Bbnì  bouf 

1)  Cfr.  FERRiNf,  teoria  cit-,  pàg.  61^.  Sulla  nozione  delia  solutio  v.  già  f'elso 
nel  fr.  69  (46,  ^);  ùìk'Shèhe' ' GRAf)EN\v ITZ,  Thterpolas^o)^^^  nel 
BuUettino  éiìì:  v6l:'ttrìik'^''^.'te  sopirà t tutto  si  Venga  presente  il  fr.  '84^  §  5  d'^'leg.  1. 

2)  V.  fr.  108  §  6  de  leg.  I;  fr.  19  (4-i,  ^.  C\\i  iliqueg^ulllmoége'iminoìi  i,qUoil- 
ammodo  emptor  intellegitur,  qui  dotem  petit»  si  ricava 'pure  aai  fatto,  che  il 
quodammodo,  come  fu  avvertito  dal  Riccobono  (Studi  etc,  nel  Bullettino  cit., 
voi.  Vili,  pag.  228),  è  spesso  usato--da -Giuliano  :  fr.  23  §  7  (21,  1),  fr.  25  (28,  6), 
fr.  10  (41,  4),  fr.  15  (44,  7):  e  che  si  tratta  di  costruzione  giuridica  da  lui  in  ge- 
nere prediletta:  fr.  22  (25,  5),  fr.  9  e  fr.  10(41,4)  .cfr.  Perozzi,  L'Editto  publiciano, 
nel  Bullettino  cit.,  voi.  VII.  pag.  66. 
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scorgiamo  subito,  che  i  compilatori  tralasciarono  quanto  in  esso  co- 
mentava  la  regola  «si  legatarii  res  facta  fuerit  die  cedente,  obli- 
gatio  legati  exstinguitur  »,  riferendo  solo  il  fr.  17  (44,7)  con  le  oppor- 
tune interpolazioni.  E  v'ha  di  più.  Nel  testo  giulianeo  pure  il  fr.  82 
§  4  de  leg.  I  si  dovea  immediatamente  riconnettere  a  quella  regola. 
Ma  i  commissari  lo  trasportarono  dopo  i  paragrafi  2  e  3  per  conci- 
liarlo coi  famosi  calcoli  del  fr.  73  de  leg.  II  e  del  fr.  12  §  18  (49,  15). 
Se  inoltre  si  considera,  scevro  dalle  interpolazioni,  il  fr.  108  §  4  de 
leg.  I,  è  d'uopo  riconoscere  ch'esso  in  origine  riguardava,  più  che  Ja 
dottrina  del  concursus  causarum,  la  questione  sulla  efficacia  di  un 
legato  non  profittevole  i).  Anche  per  ciò  ritenni  tribonianea  la  chiusa 
«quia.,  possit».  E  ad  ogni  modo  mi  sembra,  che  il  §  5  confermi 
questa  esegesi  col  mettere  in  luce  le  funzione  strumentale  del  se- 
condo legato  0  del  primo  2). 

Tanto  armeggio  come  non  impedisce  di  cogliere  il  contenuto  delle 
innovazioni  di  Giuliano,  così  non  impedisce  di  fermare,  che  pure  ai 
giureconsulti  posteriori  rimase  ignota  la  distinzione  fra  cause  lucra- 
tive e  cause  non  lucrative.  Paolo  si  riporta  ancora  in  modo  non  dubbio 
ai  vecchi  principi  3),  e  Ulpiano  enumera  ancora  quale  eccezione  Y  inse- 
gnamento giulianeo  4).  Né  si  può  senz'altro  addurre  alla  materia  in 
esame  la  nota  formula  del  primo:  fr.  61  (46,3):  «In  perpetuum  quo- 
tiens  id,  quod  tibi  debeam,  ad  te  pervenit  et  Ubi  nihil  absit  nec  quod 
solutum  est  repeti  possit,  competit  liberatio  ». 

(Continua).  S.  Di  Marzo. 

1)  Il  punto  è  dibattuto  :  cfr.  da  ultimo  Padda,  Concetti  fondamentali  del  di- 
ritto ereditario  romano,  parte  I,  pag.  53  e  segg.  ;  Ferkini,  Munitale  di  Pandette, 
pag.  812,  nota  4.  Ma  la  soluzione  definitiva  non  deve  forse  scaturire  dalla  criiica 
dei  testi  i 

*)  Sospetto  è  lo  squarcio  «  iteui  si  in  priore  testamento  Falcidiae  locus  sii, 
<|Uod  inde  abscidit  ratione  (ratio  Momm.sen)  Falcidiae,  ex  seiiuenti  teslameulo 
conse(iuar  ».  Dal  lato  formale  v.  fr.  9  S  2  (28,  2):  «  quod  moriente  avo  fili  ius  pe- 
penderli,  non  abscistim  ut  superiore  casu  fuerit».  e  su  di  esso  Fabrj  Coniectvr. 
1.  X,  cap.  12.  Cfr.  poi  Vocabolarium  iurisprudentiae  rornanae,  v.  abscido. 

»)  V.  fr.  87  pr.  de  leg.  II;  fr.  83  §  6  (15,  1). 

«)  V.  fr.  3i  §  7  de  leg.  I. 


LA  REVOCA  DEGLI  ATTI  FRAUDOLENTI  DEL  DEBITORE 

NEL  DIRITTO  ROMANO  CLASSICO 

(A  proposito  del  lavoro  del  Lenei.,  Die  AnfecìUitng  von  Rechtshandlnnyen 
des  Schuldners  im  hlass.  rum.  Recht,  Leipzig,  1903). 


Chi  confronti  i  i?§  225  e  268  deìV  Edictum  perpetuum  coi  corri- 
spondenti paragrafi  della  traduzione  francese  di  quest'opera,  rileva 
subito  quanto  sia  profondamente  diversa  dall'antica  l'opinione  che  il 
Lenel  ha  ora  intorno  al  contenuto  delle  due  clausole  dell'editto  che 
concernevano  la  revoca  degli  atti  fraudolenti.  Questo  radicale  muta- 
mento nel  modo  di  vedere  di  un  così  illustre  scrittore  è  una  prova 
dei  gravi  ostacoli  che  impediscono  di  determinare  con  sicurezza,  o 
forse  anche  solo  con  molta  probabilità,  i  principii  del  diritto  classico 
intorno  al  nostro  istituto;  ed  è  in  pari  tempo  un  segno  che  il  pro- 
blema era,  e  forse  è  ancora,  sub  indice.  Certo  il  nome  dell'autore,  che 
lo  ha  ora  fatto  oggetto  di  nuovo  esume,  può  indurre  a  credere  che 
nella  sua  monografia  quel  problema  abbia  trovato  la  soluzione  defi- 
nitiva; e  veramente  abbiamo  dinanzi  uno  splendido  saggio  dell'acume 
critico  di  cui  è  ricco  l'illustre  romanista  di  Strassburgo.  Nondimeno, 
per  quella  qualunque  conoscenza  che  i  nostri  studi  recenti  possono 
averci  dato  del  tema,  ci  permettiamo  di  esporre  con  qualche  ampiezza 
i  dubbi,  che  la  soluzione  offerta  dallo  scrittore  tedesco  ha  suscitati  in 
noi.  È  probabile  che  codesti  dubbi  siano  infondati,  certo  riuscirà  assai 
facile  all'illustre  romanista  d'oltr'Alpi  il  confutarli;  ad  ogni  modo  spe- 
riamo che  il  nostro  scritto  non  sia  per  tornare  aff'atto  inutile. 

Il  diritto  classico,  secondo  il  Lenel,  conosceva  due  mezzi  giuri- 
dici per  la  revoca  delle  alienazioni  fraudolente:  uno,  la  «restitutio  in 
integrum  »  e  la  conseguente  azione  rescissoria,  che  competeva  sola- 
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mente  al  «  curator  honorum  »,  Taltro,  V  «  interdictum  fraudatorium  », 
che  era  accordato  ad  ogni  creditore.  Pauliana  era  chiamata  l'azione 
arbitraria  nascente  dall'interdetto.  Allorché  Giustiniano  fuse  i  diversi 
mezzi  giuridici  in  un  solo,  Teofilo,  e  forse,  dietro  il  suo  esempio,  anche 
altri  bizantini,  diedero  a  questo  il  nome  di  Pauliana;  e  perciò  essi  desi- 
gnano con  lo  stesso  nome  anche  Fazione  rescissoria,  di  cui  è  ricordo 
nelle  Istituzioni. 

Non  occorre  intrattenersi  sulla  unificazione  operata  da  Giustiniano 
(che  del  resto  il  Lenel  aveva  già  ammesso  fin  dalla  prima  edizione 
del  suo  EdiUo\  poiché,  a  parer  mio,  questo  punto  non  dovrebbe  più 
essere  contestato.  Parimenti  é  di  una  evidenza  logica  tale,  che  deve 
togliere  a  chiunque  l'ardire  di  opporvisi,  l'osservazione  che,  essendo 
due  i  mezzi  giuridici  contemplati  in  due  distinti  luoghi  dell'editto, 
e  dovendo  essi  ragionevolmente  diversificare  tra  loro,  i  compilatori, 
che  volevano  farne  un  mezzo  unico,  e  nel  tempo  stesso  volevano 
comprendere  nel  Digesto  lunghi  squarci  dei  commentari  relativi  ai 
due  mezzi  classici,  non  potevano  raggiungere  il  loro  scopo  se  non  per 
mezzo  delle  interpolazioni.  Ne  segue  che  chi  si  propone  di  ricostruire 
il  diritto  classico  non  possa  ottenere  l'intento,  se  non  libera  i  testi 
dalle  interpolazioni;  ma,  se  sul  metodo  non  ci  può  esser  questione, 
esso,  che  é  sempre  uno  strumento  assai  delicato,  nel  nostro  caso  si 
direbbe  quasi  di  impossibile  applicazione. 

Infatti  il  terreno  su  cui  ci  moviamo  è  molto  angusto  ;  a  pochis- 
simi testi  si  riduce  in  fondo  tutto  il  materiale  di  cui  possiamo  di- 
sporre; essi  sono  la  1.  1  pr.  e  la  1.  10  pr.  D.  42.  8,  che  ci  riferiscono, 
naturalmente  interpolati,  i  due  editti,  il  §  6  I.  4.  6,  per  cui  si  dovrebbe 
attribuire  alla  Pauliana  la  natura  di  azione  reale,  la  1.  38  §  4  D.  21.  1, 
che  l'annovera  tra  le  azioni  «  in  personam  ».  Indarno  si  desidererebbero 
qui  quelle  copiose  serie  di  testi,  di  cui  ciascuno  a  vicenda  dà  e  riceve 
dall'altro  appoggio  e  conforto  per  la  prova  dei  sistematici  emblemi.  Non 
qui,  come  in  altri  casi,  la  contraddizione  fra  i  testi  concerne  le  appli- 
cazioni dei  principii  generali,  sicché  la  retta  intelligenza  di  questi  e  la 
piena  cognizione  del  si.stema  romano  possano,  dopo  gli  elementi  formali 
e  sostanziali  dedotti  dai  passi  stessi  su  cui  si  discute,  servir  di  riprova 
dell' interpolazione,  e  farci  scoprire  il  contenuto  originario  del  tosto. 

La  situazione  questa  volta  é  diversa;  noi  abbiamo  fondati  motivi 
per  ritenere  che  le  II.  1  pr.  e  10  pr.  non  riproducano  esattamente  il 
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testo  genuino  dell'editto,  ma  come  ricostruirlo,  se  a  ciò  fare  sarebbe 
necessario  conoscere  con  precisione  la  natura  dei  mezzi  giuridici  che 
il  diritto  classico  dava  contro  gli  atti  fraudolenti  del  debitore,  e  i  due 
passi,  che  ci  offrono  le  maggiori  notizie  su  questi  mezzi,  sono  appunto 
i  frammenti  ritenuti  interpolati?  Come  determinare  se  sia  interpolato 
il  paragrafo  delle  Istituzioni,  o  invece  la  1.  38  §  4,  o  magari  Tuno  e 
l'altra?  E,  sopratutto,  come  decidere  quale  delle  definizioni  della  Pau- 
liana  meriti  la  preferenza,  se  non  sappiamo  nemmeno  a  quale  dei  mezzi 
del  diritto  classico  fosse  dato  il  nome  di  Pauliana?  Dovremo  pertanto 
arrestarci  di  fronte  a  queste  gravissime  difficoltà,  e  lasciare  ogni  spe- 
ranza di  risolvere  questo  enigma  delle  nostre  fonti?  Non  l'abbiamo 
mai  pensato,  bensì  abbiamo  sempre  creduto  che  i  tentativi  fatti  per 
isvelare  il  mistero,  dovessero  esser  guardati  con  molta  indulgenza, 
quando  venivano  da  chi,  come  noi,  aveva  forze  assai  impari  all'aspro 
cimento,  e  con  molta  ammirazione,  quando  lo  scrittore  è  tale  che  l'opera 
sua  non  può  esser  in  verun  caso  senza  frutto,  ancorché  non  fosse  riu- 
scita a  squarciare  interamente  i  veli  che  nascondono  al  nostro  sguardo 
la  verità. 

Nella  1.  1  pr.  cit.  i)  al  Lenel  sembra  so  petta  non  solo  F  indica- 
zione del  destinatario  dell'azione  che  ivi  si  promette,  ma  anzitutto  la 
promessa  dell'azione,  lo  stesso  «  actionem  dabo  ».  Ci  occuperemo  più 
tardi  della  interpolazione  della  frase  «  vel  ei  cui  de  ea  re  actionem 
dare  oportebit»;  per  ora  fermiamoci  al  punto  più  importante. 

Anch'io  2),  giovandomi  di  un'osservazione  del  Gradenwitz  e  del 
Lenel  sulla  terminologia  dell'  editto,  avevo  sostenuto  che,  invece  di 
«  actionem  dabo  >,  si  sarebbe  dovuto  dire  «  iudicium  dabo  ».  Di  questa 
opinione  è  ora  anche  il  Lenel;  ma,  mentre  io  ritenevo  che  «actionem» 
fosse  interpolato  invece  del  genuino  «iudicium»,  l'illustre  romanista 
tedesco  crede  che  i  compilatori  non  abbiano  trovato  nel  nostro  editto 
alcun  «iudicium  dabo  >\  ma  al  contrario  abbiano  messo  il  loro  «actionem 
dabo»  al  posto  di  una  promessa  d'altro  genere  che  avrebbe  fatto  l'editto. 


')  UT.PiANrs  l.  66  ad  edictum.  Ait  praetor:  «  Qune  fraudatioiiis  causa  gesta 
erniit  cuni  eo,  qui  fraudem  non  ignoraverit,  de  bis  curatori  honorum  vel  oi,  cui 
de  ea  re  actionem  dare  oportebit,  intra  annum,  quo  experimidi  potestas  fiierit, 
aciioueni  dabo.  Idque  etiam  pdversus  ipsnm,  qui  fraudem  fecit,  servabo». 

2)  Cfr.  la  mia  Revoca  degli  atti  fravdolenti  nel  DhHtto  romano,  pag.  7  sgg. 
(deir  estratto). 
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Ad  ammettere  in  più  larga  misura  T  intervento  dei  compilatori  indur- 
rebbero anche  le  parole  finali  delTeditto  «  idque  etiam  adversus  ipsum, 
qui  fraudem  fecit,  servabo  ».  Secondo  l'opinione  dominante  da  me  ac- 
colta, esse  significano  che  razione  contemplata  da  questo  editto  sarà 
accordata  anche  contro  il  «  fraudator»;  il  Lenel  neiVEcUctum  perpe- 
tuum  ne  dava  invece  un'  altra  interpretazione,  che  io  ho  combattuta 
nel  mio  lavoro  i),  ma  di  cui  oggi  non  è  piìi  il  caso  di  parlare,  perchè 
lo  stesso  suo  autore  Fha  ripudiata  completamente.  Bensì  è  opportuno 
esaminare,  con  la  maggiore  obbiettività,  se  davvero  Topinione  domi- 
nante abbia  tutti  i  torti  che  le  addebita  il  Lenel. 

{<:  stato  notato  giustamente  che  in  parecchi  passi  del  nostro  titolo 
(42.  8)  r  azione  è  diretta  contro  il  «  fraudator»,  e  cioè  nella  1.  10  §  24, 
nella  1.  12  e  nella  1.  25  §  7.  Vedo  ora  con  dispiacere  che  il  Lenel  non 
abbia  portato  la  sua  attenzione  sulla  1.  12  2;,  da  lui  stesso  annoverata 
tra  i  frammenti  che  si  riferivano  al  mezzo  giuridico  contemplato  dal 
primo  editto  (quello  della  1.  1  pr.).  Essa  ha  subito  la  mano  dei  com- 
pilatori, come  ha  dimostrato  ottimamente  il  Pampaloni^);  ma,  for- 
tunatamente per  noi,  resistenza  o  meno  delF  interpolazione  non  scema 
affatto  la  forza  delFargomento  che  da  questa  legge  vuol  derivare  To- 
I)inione  dominante.  Nel  caso  supposto  dalla  1.  12  chi  compie  l'aliena- 
zione fraudolenta  è  un  «filius  familias»,  e  i  creditori  danneggiati  si 
rivolgono  contro  il  «  pater  familias  ».  Pare  che  il  diritto  classico  desse 
loro  un'azione  nossale,  mentre  il  diritto  giustinianeo  dà  un\<actio  de 
peculio  »;  ma,  comunque  sia,  certo  è  che  nel  1.  18  2)2$restorwm  Marcello 
accordava  contro  il  «pater  familias»  del  «fraudator»  il  mezzo  giù 
ridico  del  primo  editto,  di  cui  egli  trattava  in  questo  punto  della  sua 
opera.  Ciò  vuol  dire  che  il  mezzo  giuridico,  qualunque  esso  sia,  del 
primo  editto  poteva  intentarsi  anche  contro  il  «fraudator».  E  Topi- 


1)  op.  cit.  pag.  5  sgg. 

-')  Marcellus,  l.  18  digestoì'um.  «Si  pater  Alio  familias  Jiberam  peculii  ad- 
miiiisti'ationem  dederit,  non  videtur  ei  et  hoc  concessisse,  ut  iu  fraudem  credi- 
toruin  alienaret;  talem  enim  alienatioiiem  non  liabet.  At  si  hoc  quoque  concessit 
Alio  pater,  ut  vel  in  fraudem  creditorum  facere  possit,  videbitur  ipse  fócisse  et 
surtìcieut  competentes  adversus  euin  actiones.  Eleni  in  lilii  creditores  etiam  palris 
Kuut  creditores,  cum  eius  generis  videlicet  hal)el)uiit  actionem,  ut  bis  de  i)eculio 
praestari  necesse  sit  ». 

3)  Studi  sopra  il  delitto  di  furto,  fase.  II,  pag.  73  sgg.  (estratto  dagli  Studi 
senesi,  voi.  XVI). 
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nione  dominante  si  richiama  dunque  con  ragione  alla  1.  12,  quando, 
per  dimostrare  che  le  ultime  parole  della  1.  1  pr.  concedono  l'azione 
contro  il  «fraudator»,  assume  che  il  mezzo  giuridico  del  primo  editto 
può  dirigersi  anche  contro  costui  i). 

Non  altrettanto  decisivo  è  il  peso  che  si  può  annettere  alla  cita- 
zione della  1.  25  §  7;  poiché  è  ovvio  obbiettare  col  Lenel  che  questo 
passo  non  si  riferisce  air  azione  introdotta  dalF  editto  di  cui  ragio- 
niamo, ma,  come  mostra  la  sua  iscrizione,  air  «  interdictum  frauda- 
torium  »,  0,  pili  esattamente,  ad  un  «  interdictum  utile  »,  ovvero  ad 
un'  «  actio  utilis  ex  interdicto  ».  Infatti  anch'  io  avevo  notato  questo 
gravissimo  ostacolo,  ed  avevo  cercato  di  superarlo  2).  Sono  ben  lon- 
tano dal  presumere  di  esservi  riuscito,  ma  nondimeno  mi  sembra 
che  il  Lenel  non  abbia  valutato  tutta  la  portata  delle  mie  osserva- 
zioni, le  quali  potrebbero  forse  legittimare  il  dubbio  se,  non  ostante 
la  sua  iscrizione,  la  1.  25  §  7  si  riferisca  alP  interdetto. 

Io  partivo  dal  §  1  della  stessa  1.  25,  in  cui  si  dice  che  l'inter- 
detto è  dato  rei  restituendae  gratia,  non  poenae  nomine;  ed  oppo- 
nevo a  questa  dichiarazione  quella  del  §  7,  per  cui  F  interdetto  si 
potrebbe  promuovere  contro  il  «fraudator»,  cioè  contro  il  debitore 
che  ha  alienato  ad  altri  ciò  che  dovrebbe  restituire.  Né,  rilevando 
l'antitesi  fra  i  due  paragrafi,  io  ho  preteso  di  affermare  cosa  nuova 
e  originale;  poiché  già  la  Glossa 3)  aveva  avvertito  che  la  natura  at- 
tribuita all'interdetto,  allorché  é  promosso  contro  l'acquirente,  non 
può  più  sostenersi  quando  é  convenuto  lo  stesso  «  fraudator  ».  Io  poi 
non  ho  detto  che  r«  interdictum  fraudatorium  »  presupponga  il  pos- 
sesso del  convenuto;  ha  potuto  crederlo  il  Lenel 4),  perché  la  frase 
da  lui  citata  diviene  equivoca,  isolandola  dal  contesto,  ma  sarà  fa- 
cile all'  insigne  scrittore  accertarsi  che  ben  altro  é  il  mio  pensiero, 
ove  legga  a  pag.  142  sgg.  del  mio  lavoro  ciò  che  io  dico  intorno  al 
convenuto  nell'interdetto:  «  Il  convenuto  consapevole  della  frode  non 
poteva  liberarsi   dall'obbligo  di  restituire    ciò  che  aveva   acquistato 

^)  Delibo  avvertire,  non  perchè  io  voglia  menarne  vanto,  ma  perchè  ciò  scusa 
il  Lenel,  se  non  ha  tenuto  conto  della  1.  12,  che,  quantunque  io  abbia  invocato 
(cfr.  la  mia  Revoca,  pag.  9)  in  appoggio  della  opinione  dominante  specialmente 
questo  frammento,  altri  autori  si  fondano  quasi  esclusivamente  sulla  1.  25  §  7. 

8)  Cfr.  la  mia  Revoca,  pag.  10  sgg. 

3)  Ad  V.  «  haec  actio  ». 

*)  Op.  cit.  pag.  7,  n.  10. 
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dal  patrimonio  del  «  fraudator  ^>,  protestando  di  averlo  trasmesso  ad 
altri.  Il  pretore  non  ha  riguardo  al  possesso,  non  airarriccbimento 
del  convenuto.  Questi  è  obbligato  a  restituire  per  ciò  solo  che  ha 
acquistato  fraudolentemente  cose  di  pertinenza  del  decotto  ».  Io  ho 
inteso  di  affermare,  e  non  crederei  di  esf^ermi  male  apposto,  che  la 
posizione  del  «  fraudator  »  è  tale,  che  non  solo  egli  non  ha  il  pos- 
sesso delle  cose  alienate  al  momento  in  cui  si  procede  contro  di  lui, 
ma  in  tanto  è  esposto  all'interdetto  in  quanto  ha  alienato  e  perchè 
ha  alienato  con  frode.  I  creditori  hanno  del  resto  contro  di  lui  Fa 
zione  nascente  dal  credito;  se  quindi  è  concesso  loro  un  altro  mezzo 
giuridico,  non  può  esserlo  che  a  titolo  di  pena  contro  il  «  fraudator  ». 
L'unico  risarcimento  che  i  creditori  possono  ripetere  dal  debitore  è 
r«id  quod  interest»  pel  mancato  pagamento;  a  ciò  provvede  l'azione 
propria  del  credito;  se  essi  hanno  a  loro  disposizione  un  altro  mezzo 
ancora,  vuol  dire  che  il  debitore  dovrà  soddisfare  anche  la  pena  per 
la  frode  da  lui  perpetrata  Nel  §  1  della  1.  25  Labeone  dichiara  che  il 
marito,  il  quale  ha  restituito  la  dote  ai  creditori  del  suocero,  non 
può  pili  essere  convenuto  con  T  *  actio  rei  uxoriae»,  perchè  l'inter- 
detto si  dà  «  rei  restituendae  gratia  »,  non  «  poenae  nomine  >^;  in  altri 
termini,  1'  «  actio  rei  uxoriae  »  diviene  improponibile,  perchè  la  dote  è 
stata  restituita  dal  convenuto  con  l'interdetto.  Invece  è  sempre  lecito 
sperimentare  l'interdetto  contro  il  «fraudator»,  benché  egli  sia  stato 
convenuto  con  l'azione  nascente  dal  credito.  Ecco  perchè  io  son  convinto, 
come  lo  erano  i  glossatori,  che  in  questo  caso,  che  è  quello  del  §  7,  bi- 
sogni riconoscere  che  l' interdetto  è  dato  «  poenae  nomine  »,  ha  cioè  una 
natura  perfettamonte  opposta  a  quella  che  gli  assegna  Labeone  nel  §  1. 
Questa  constatazione,  più  che  suggeritami,  impostami  dalle  fonti, 
mi  apriva  il  passo  ad  un'altra  riflessione,  sulla  cui  serietà  io  non 
posso  neanche  presentemente  aver  dubbi  :  vista  la  funzione  nuova, 
che  r  interdetto  verrebbe  ad  assumere,  ove  s' intenti  contro  il  «  frau- 
dator», è  logico  supporre  che  questo  caso  di  applicazione  dell'inter- 
detto dovesse  essere  contemplato  espressamente  dall'editto.  E  natu- 
ralmente lo  stesso  dovrebbe  dirsi,  anche  se,  invece  di  un'estensione 
dell'interdetto  (« interdictum  utile»),  si  trattasse  di  un' v<  actio  utilis 
ex  interdicto».  Al  contrario  l'unico  esempio  di  interdetto  utile,  che 
il  pretore  ha  promesso  espressamente  noW  editto,  è  quello  contro 
l'acquirente  ignaro  della  frode. 


LA   REVOCA   DEGLI   ATTI   FRAUDOLENTI   DEL   DEBITORE  133 


Fin  qui  i  miei  argomenti,  che  il  Lenel  non  si  è  curato  di  con- 
futare, erano  dedotti  dalle  fonti,  le  quali  non  mi  sembrano  affatto  equi- 
voche. Invece  non  vorrei  attribuire  la  stessa  certezza  alle  altre  con- 
siderazioni con  l'aiuto  delle  quali  io  giungevo  alla  conclusione  oppu- 
gnata dal  Lenel.  Io  ho  ritenuto  che  le  parole  finali  della  1.  25  §  7, 
«  praetor  non  tam  emolumentum  actionis  intueri  videtur  in  eo,  qui 
exutus  est  bonis,  quam  poenam  »,  alludessero  ad  una  clausola  del- 
l'editto che  accordava  il  mezzo  giuridico,  di  cui  qui  si  tratta,  contro  il 
«  fraudator».  E  ne  inferivo  che,  poiché  la  clausola,  che  concede  il  mezzo 
del  primo  editto  (secondo  me  l'azione  pauliana)  contro  il  «fraudator», 
ci  è  nota  («  idque  adversus  ipsum,  qui  fraudem  fecit,  servabo»), 
mentre  non  ci  è  stata  conservata  alcuna  clausola  che  faccia  alt'et- 
tanto  per  F  interdetto,  si  potesse  pensare  con  una  certa  verosimi- 
glianza che  il  §  7  non  si  riferisse  alPinterdetto,  ma  al  mezzo  giuridico 
del  primo  editto.  Né  mi  pareva  impossibile  spiegare  in  qualche  modo 
perché  in  un  passo,  estratto  da  un  trattato  sugli  interdetti,  il  giure- 
consulto si  occupas~«e  di  un  mezzo  giuridico  diverso.  Io  ho  enunciato 
a  questo  proposito  due  congetture:  per  es.  che  Venuleio,  pur  occu- 
pandosi «  ex  professo  »  delFinterdetto,  abbia  avuto  Toccasione  di  fare 
confronti  con  Faltro  mezzo  giuridico,  che  era  anch'esso  diretto  contro 
le  frodi  del  debitore,  e,  secondo  ogni  ragionevole  presunzione,  doveva 
diversificare  dal  primo  su  questo  o  quel  punto;  ovvero  che  il  brano 
in  questione  non  appartenesse  originariamente  all'opera  di  Venuleio, 
ma  vi  fosse  stato  trasportato  da  altro  luogo.  Questa  seconda  ipotesi 
(perché,  non  é  neanche  necessario  avvertirlo,  si  tratta  di  mere  ipotesi) 
è  anche  più  ardita  della  prima;  e  io  avrei  fatto  forse  bene  a  tacerla, 
per  non  dare  materia  di  scandalo  alle  coscienze  troppo  timorate.  Ma 
il  Lenel  non  appartiene  a  questa  categoria  di  dotti;  vedremo  tosto 
che  egli  concepisce  la  possibilità  di  simili  trasporti  da  parte  dei  com- 
pilatori. 

Ad  ogni  modo,  se  le  mie  congetture  non  piacciono,  la  conse- 
guenza sarà  che  io  non  sono  riuscito  a  torre  via  Tostacelo,  che  pro- 
viene diiir  iscrizione  del  frammento,  e  che  impedisce  di  ammettere 
che  il  v>  7  della  1.  25  si  riferisca  all'azione  del  primo  editto.  E  cosi, 
se  nessuno  sarà  in  grado  di  proporre  altre  spiegazioni  più  plausibili, 
r  opinione  dominante,  a  sostegno  della  quale  io  volli  approfondire 
Tesarne  della  1.  25  §  7,  dovrà  rinunciare  a  trarre  argomento  da  essa 
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per  la  sua  interpretazione  della  clausola  finale  della  1.  1  pr.  («  idque... 
servabo»).  Ma  anche  coloro  che,  al  pari  del  Lenel,  aflfermano  che 
r  interdetto  competesse  contro  il  «  fraudator  »,  dovrebbero  cercar  di 
distruggere  quei  rilievi  che  io  ho  fatto  sulle  fonti,  i  quali  mettono  in 
dubbio  la  loro  tesi,  perchè  la  verità  di  essi  è  indipendente  dalla  leg- 
gerezza 0  meno  delle  ipotesi  che  io  ho  potuto  soggiungere. 

Dal  Lenel  i)  mi  è  stato  mosso  il  rimprovero  di  disconoscere  che 
la  1.  25  §  7  2)  riporta  una  controversia,  la  quale  sarebbe  stata  impos- 
sibile, se  reditto  si  fosse  pronunciato  espressamente  per  una  delle 
opinioni  in  contrasto.  Orbene  questa  accusa  non  mi  colpisce.  Non 
tocca  a  me  il  giudicare  se  io  abbia  colto  la  vera  portata  del  dissenso 
fra  Mela  e  Venuleio,  ma  certo  è  che,  nel  determinare  il  punto  della 
disputa,  io  ho  tenuto  espressamente  conto  della  esistenza  dell'editto, 
che,  secondo  T  interpretazione  mia  e  della  maggioranza,  accorda  Fa- 
zione pauliana  contro  il  «fraudator».  A  pag.  155  sgg.  del  mio  lavoro  è 
scritto  che  la  teoria,  respinta  da  me  ugualmente  che  dal  Lenel,  giusta 
la  quale  n.n  competerebbe  nessun'azione  «ex  ante  gesto»  contro  il 
debitore,  si  fonda  specialmente  sulla  1.  25  §  7,  in  cui  Venuleio  rife- 
risce l'opinione  di  Mela,  che  reputava  non  si  dovesse  dare  V  azione 
contro  il  «fraudator.  quia  nulla  actio  in  eum  ex  ante  gesto  post  bo- 
norum  venditionem  daretur  et  iniquum  esset  actionem  dari  in  eum, 
cui  bona  ablata  essent».  Queste  parole  sono  intese  dal  Lenel  3)  in 
modo  diverso  dalla  comune  interpretazione:  Mela  rifiuterebbe  il  mezzo 
giuridico,  di  cui  si  tratta  nel  nostro  passo,  non  già  perchè  non  fosse 
data  alcun'azione  contro  il  «fraudator  post  honorum  venditionem», 
ma  perchè  l'azione  riuscirebbe  inefficace  «  propter  inopiam  adversa- 
rii  »  (arg.  1.  6  D.  4.  3.)-  Se  non  che  io  facevo  riflettere  che  tanto  Tin- 
terpretazione  comune,  quanto  quella  del  Lenel,  danno  luogo  a  gravi 
difficoltà.  I  due    motivi,  con  cui  Mela  giustifica  la   propria  opinione, 


1)  Op.  cit.  pag.  8,  u.  11. 

2)  Venuleits,  l.  G  interdictorum:  «  Haec  actio  eliam  in  iiisum  fraudaloreni 
datur,  licet  Mela  non  putabat  in  fraudalorem  eam  dandam,  quia  nulla  actio  in 
eum  ex  ante  gesto  post  honorum  venditionem  daretur  et  iniquum  esset  actionem 
dari  in  eum,  cui  bona  ablata  essent.  Si  vero  quaedam  disperdidisset,  si  nulla  ra- 
lione  reciperari  possent,  nihilo  minus  actio  in  eum  dubitar  et  praelor  non  tam 
emolumentum  actionis  intueri  videtur  in  eo,  qui  e.xutus  est  bonis,  quam  poe- 
nam  ». 

»)  Edictum  perpetuuììì,  pag.  347;  l'iUit  perjiétuel.  II,  pag.  171. 
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non  si  accordano  bene  insieme.  Infatti,  posto  che  Mela  neghi  l'azione 
perchè  il  diritto  vigente  non  accorda  alcun' azione  contro  il^cfrandator 
ex  ante  gesto», è  inutile  che  poi  aggiunga  esser  iniquo  il  darla.  Peggio 
ancora,  se  si  ammette  che  il  giureconsulto  neghi  Fazione  perchè  sa- 
rebbe inefficace:  allora  raccordare  un'azione  simile  non  è  equo  né 
iniquo,  è  semplicemente  un  perder  tempo.  Di  fronte  poi  all'  editto 
della  1.  1  pr.  io  giudicavo  strana  cosi  V  affermazione  che  non  si  dà 
nessun  azione  «ex  ante  gesto»,  come  l'altra  che  Fazione  è  inefficace. 
E  strana  la  prima  perchè  Mela  non  poteva  né  ignorare  né  negare 
l'esistenza  di  un  editto  che  almeno  un'azione  (secondo  me  la  pauliana) 
accordava  «  ex  ante  gesto  »  ;  anche  più  strana  è  la  seconda,  perchè 
il  giureconsulto  né  poteva  mai  pensare  che  il  pretore  promettesse 
nel  suo  editto  un'azione  in  tutti  i  casi  necessariamente  inefficace,  né 
poteva  aver  dimenticato  che,  oltre  Fesecuzione  sul  patrimonio,  il  di- 
ritto romano  conosce  anche  F  esecuzione  sulla  persona.  Per  queste 
considerazioni  io  ho  supposto  che  le  parole  «  quia  nulla  actio  in  eura 
ex  ante  gesto  post  honorum  venditionem  daretur  »  non  fossero  ge- 
nuine; Mela,  a  mio  avviso,  avrebbe  censurato  l'editto  perché  iniquo 
«quia  iniquum  esset  actionem  dari  in  eum  cui  bona  ablata  esseut», 
e  Venuleio  lo  avrebbe  giustificato,  mettendo  in  rilievo  lo  scopo  penale 
che  si  prefiggeva  il  mezzo  giuridico  ivi  promesso,  il  quale  menava 
necessariamente  alF  imprigionamento  del  convenuto,  non  essendo 
questi  in  grado  di  soddisfare  la  sua  obbligazione. 

Vede  ognuno  che,  se  possono  essere  criticati  gli  altri  seguaci 
delFopinione  dominante,  per  conto  mio  io  avevo  concepito  la  contro- 
versia tra  Mela  e  Venuleio  in  modo  che  essa  non  diviene  impossibile, 
anche  se  le  parole  finali  della  1.  1  pr.  avessero  il  significato  che  loro 
attribuisce  Fopinione  dominante.  Io  potrei  quindi  vantarmi  di  aver 
prevenuto  la  difficoltà  che  è  stata  oggi  affacciata  dal  Lenel,  e  di  aver 
evitato  che  vi  fosse  contraddizione  fra  il  mio  modo  di  intendere  la 
1.  1  pr.  e  quello  in  cui  spiego  la  1.  25  §  7.  Mela  e  Venuleio  conosce- 
vano entrambi  la  norma  edittale,  ma,  mentre  Mela  la  trovava  iniqua, 
Venuleio  Fapprovava.  Il  caso  di  critiche  rivolte  dai  giuristi  romani 
alFeditto  pretorio  non  è  nuovo;  e  posso  perciò  sperare  che  la  mia 
interpretazione  della  1.  25  §  7  sia  ritenuta  per  lo  meno  non  invero- 
simile. Neanche  F  idea  che  le  parole  «quia  nulla  actio  rei.»  non 
^iano  genuine,  credo   di  dover  abbandonare;  ancorché  non  mi  fosse 
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più  lecito  argomentare  dal  principio  sancito  nella  clausola  «idque... 
servabo»,  perchè  il  suo  significato  è  contestato,  rimarrebbero  gli  altri 
argomenti  addotti  nella  citata  mia  monografia. 

Vediamo  ora  che  cosa  pensi  il  Lenel  della  1  25  §  7.  Egli  ritiene 
che  in  questo  frammento  non  sia  in  questione  una  clausola  dell'editto, 
ma  una  prassi  del  pretore,  che  Venuleio  giustifica  con  le  parole  più 
volte  ricordate.  Se  mi  si  concede  che  la  controversia  fra  i  giurecon- 
sulti non  esclude  in  modo  assoluto  la  presenza  nelF  editto  di  una 
clausola  relativa  alPazione  o  ad  altro  mezzo  giuridico  contro  il  «  frau- 
dator»,  si  dovrà  riconoscere  che,  in  sé  considerata,  Tafi'ermazione  del 
Lenel  è  altrettanto  verosimile  quanto  la  nostra.  Con  la  sola  1.  25  §  7 
non  si  verrà  mai  a  capo  di  nulla;  solo,  tenendo  conto  degli  elementi 
che  ci  offrono  gli  altri  testi,  si  potrà  decidere  quale  delle  due  te:i 
meriti  la  preferenza.  Non  è  neanche  di  sicura  efficacia  l'invocare,  come 
fa  il  Lenel,  il  tenore  della  frase  che  precede  immediatamente  T  ar- 
gomento venuleiano,  «  nihilo  minus  actio  in  eum  dabitur  et  praetor 
non  tam  emolumentum  actionis  rei.  ».  Il  nostro  testo  mostra  in  più 
punti  le  tracce  della  mano  dei  compilatori;  per  es.  io  non  dubito,  e 
credo  di  averlo  dimostrato  i),  che  le  parole  «  si  vero  quaedam  disper- 
didisset,  si  nulla  ratione  reciperari  possent  »  siano  tribonianee.  Sicché 
non  mi  pare  convenga  insister  troppo  sulle  parole  «nihilo  minus 
actio  in  eum  dabitur  »  tanto  da  volerne  argomentare  il  significato 
della  frase  seguente  «  et  praetor  rei.»,  quando  può  sospettarsi  per  lo 
meno  se  quelle  parole  conservino  la  loro  originaria  connessione. 

Ben  altra  e  più  forte  impressione  mi  sembra  debba  produrre  il 
ragionamento  seguente,  nel  quale  io  condenso  le  osservazioni  da 
me  fatte  altrove,  e  che  sopra  son  venuto  richiamando.  Da  un  fram- 
mento, la  1  12  D.  h.  t.,  risulta  che  il  mezzo  giuridico  del  primo 
editto  era  dato  contro  il  «fraudator»;  le  parole  con  cui  si  chiude  questo 
editto,  e  che  hanno  tutta  l'apparenza,  lo  riconosce  lo  stesso  Lenel  *), 
di  essere  genuine,  si  interpretano  nel  modo  più  naturale  ritenendo 
che  esse  accordino  il  mezzo  giuridico  ivi  promesso  contro  il  «frauda- 
tor»; niente  di  simile  noi  troviamo  nell'editto  sull'interdetto,  né  si 
può  pensare  che  la  clausola  relativa  sia  stata   soppressa  dai  compi- 


>)  Cfr  la  mia  Revoca,  i»aì?.  10,  51,  58. 
»)  Op.  cil.  pag.  7. 
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latori,  perchè  essi  non  avevano  alcuna  ragione  di  farlo,  una  volta  che 
anche  Fazione  giustinianea  è  ammessa  contro  il  «fraudatore;  infine,  non 
ostante  la  1.  25  §  7,  si  può  forse  dubitare  che  la  giurisprudenza  abbia 
accordato  un  interdetto  utile  o  un'  «  actio  utilis  ex  interdicto  »  contro 
il  «fraudatore,  derogando  a  quella  che  la  stessa  1.  25  §  1  considera  come 
la  funzione  propria  dell'interdetto  :  rei  restiluendae  gratia  datur,  non 
poenae  nomine. 

Ma,  spinto  dalle  critiche  del  Lenel,  io  mi  sono  lasciato  traspor- 
tare a  tessere  la  difesa  delle  mie  opinioni,  laddove  altro  è  lo  scopo 
di  queste  pagine.  Ne  chiedo  dunque  venia  al  lettore,  e  concedo  all'av- 
versario  tutto  quanto  è  possibile. 

Ammettiamo  pure  che  contro  il  «fraudatore  competesse  un  «  inter 
dictum  utile  »  o  un'  «  actio  utilis  ex  interdicto  »;  di  qui  non  si  potrà 
trarre  davvero  un  argomento  per  escludere  che  contro  di  lui  si  desse  il 
mezzo  giuridico  contemplato  dal  primo  editto,  mentre  dalla  1  12  si 
deduce  chiaramente  che  esso  era  dato  contro  il  «  fraudator  ».  La  con 
seguenza  a  cui  logicamente  si  arriva,  ed  è  infatti  accolta  da  alcuni 
scrittori,  se  si  ritengono  genuini  tanto  il  §  7  della  1.  25  quanto  hi 
chiusa  della  1.  1  pr.,  è  che  contro  il  «  fraudator  »  possano  intentarsi 
tanto  il  mezzo  giuridico  del  primo  editto  quanto  V  interdetto. 

Vero  è  che  il  Lenel  nega  che  le  parole  finali  della  L  1  pr.  aves- 
sero nel  contesto  originale  il  significato  che  assegna  loro  la  maggio- 
ranza degli  interpreti  ;  e,  quantunque  finora  noi  abbiamo  vi^to  che 
il  Lenel  non  è  riuscito  a  confutare  V  interpretazione  comune,  la  quale 
trova  nella  1.  12  un  fortissimo  appoggio,  ben  potrebbero  gli  altri  ar- 
gomenti addotti  dair  illustre  scrittore  dargli  ragione.   Esaminiamoli. 

Di  un'azione  contro  il  «fraudator»  tratta  anche  la  1.  10  §  24  D. 
h.  t.,1)  ma  non  dell'azione  revocatoria  normale,  bensì  di  quella  che  si 
accorda  «post  annum  e  nei  limiti  delT  arricchimento.  Poiché  il  fram- 


1)  Ulpianus,  l.  7.?  ad  edictutn:  «Hàec  actio  post  annum  de  eo  quod  ad  eum 
perveuit,  adversus  quein  actio  movetur,  competit:  iniquum  euim  praetop  putavit 
in  lucro  morari  eum,  qui  lucrum  sensit  ex  fraudo:  idcirco  lucrum  ei  extorquen- 
dum  putavit.  Sive  igitur  ipse  fraudator  sit,  ad  quem  pervenit,  sive  alius  quivis, 
competit  actio  in  id  quod  ad  eum  pervenit  dolove  malo  eius  factum  est,  quo  mi- 
11  US  perveniret». 
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mento  è  estratto  dal  1  73  «  ad  edictum  »  di  Ulpiano,  si  potrebbe  pensare 
che  esso  si  riferisse  all'interdetto  {un  caso  di  «interdictum  utile»); 
secondo  il  Lenel  invece  nell'albo  sarebbe  stata  proposta  per  questo 
caso  un'«actio  in  factum».  Ma  questo  è  un  punto  secondario:  «in- 
terdictum utile  »  0  «  actio  in  factum  »,  ciò  che  importa  è  di  spiegare 
perchè  il  giureconsulto  consideri  il  «  fraudatore,  non  solo  come  un  pos- 
sibile convenuto,  ma  come  il  convenuto  che  si  presenta  in  prima 
linea  («  sive  ipse  fraudator  sit  sive  alius  quivis»).  Afferma  il  Lenel 
che  ciò  accade  perchè  il  pretore  stesso  lo  ha  messo  in  rilievo,  ossia 
ha  dichiarato  espressamente  la  competenza  deirazione  contro  di  lui. 
Fermiamoci  qui.  L' «  interdictum  utile»  o  r«  actio  utilis  ex  inter- 
dicto  »  contro  il  «  fraudator  »  non  è  stata  espressamente  accordata  dal- 
Feditto  (così,  abbiamo  visto,  ritiene  il  Lenel)  ;  invece  contro  il  «  frau- 
dator »  è  stata  con  apposita  clausola  i)  concessa  r«  actio  in  factum  post 
annum».  Ecco  una  circostanza  che  io  troverei  un  pò"  strana;  eppure 
scrive  il  Lenel  2)  che  «  so  fern  es  liegt  die  Anfechtungsklage  selbst 
gegen  den  fraudator  zuzulassen,  so  leicht  konnen  Falle  vorkommen, 
in  denen  die  Klage  auf  id  quod  ad  eum  pervenit  gegen  ihn  durchaus 
am  Platze  ist  ».  Non  sarebbe  stato  male  però  che  il  Lenel  ci  avesse 
indicato  qualche  esempio  di  codesti  casi  che  egli  crede  cosi  facili  a 
verificarsi.  Perchè,  o  io  m' inganno,  o  qui  s'  appunta  tutta  la  que- 
stione. Per  qual  motivo  dopo  Tanno  dovrebbe  apparire  naturale  e 
necessario  di  dare  un'azione  contro  il  «  fraudator  »,  mentre  nessuno  do- 
vrebbe pensare  a  farlo  sin  da  principio?  Lasciamo  pur  correre  che, 
se  anche  l'azione  revocatoria  stessa  non  è  stata  concessa  dall'editto 
contro  il  «  fraudator»,  essa  è  stata  introdotta  dalla  pratica,  come  in  base 
alla  1  25  §  7  ammette  lo  stesso  Lenel.  Ma  sopratutto  noi  non  siamo 
mai  riusciti  a  capire  come  il  «fraudator»  possa  ottenere  un  ar- 
ricchimento PER  MEZZO  DELLE  SUE  ALIENAZIONI  FRAUDOLENTE,  CHE 
OCCORRA    FARGLI    RESTITUIRE   CON    UN'aZIONE    SPECIALE. 

Noi  sottoscriviamo  alle  seguenti  parole  del  Lenel:  «  Ist  ein  Teil 
desVoiteils  aus  der  fraudulosen  Veriiusserunganden  fraudator  gelangt, 
so  ist  von  dem  beteiligten  Dritten  post  annum  dessen  voller  Wert 
nicht  mehr  hereinzubringen,  weil  er  ja  selbst  nur  auf  die  Bereiche- 

')  Olr.  Lenki.,  op.  cit.  pag.  12:  «  Wenn  aber  eine  derartige  Klausel  aii  <las  in- 
lerdictuin  frnudatoriuin  angehangt  gewesen  sein  solile»,  ecc. 
»)  Op.  cit.  pag.  12. 
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rung  haftet,  und  zur  Ergànzung  dient  den  Glaubigtrn  die  Klage  gegen 
deu  Fraudator  ».  Però  l'illustre  romanista  ci  perdoni,  se  continuiamo 
a  non  sapere  come  «  ein  Teil  des  Vorteils  aus  der  fraudulosen  Ver- 
ausserung  an   den    fraudator  gelangt»    senza   che   ne   profittino 

ANCHE  I  creditori,  INDIPENDENTEMENTE  DALLA  PRETESA  ACTIO  IN 
FACTUM. 

Se  trattasi  di  alienazioni,  fraudolente  sì  ma  vere,  un  solo  van 
taggio  può  venirne  di  regola  al  «  fraudator  »,  ed  è  il  corrispettivo 
prestato  dall'altra  parte.  Orbene,  se  questo  sussiste  ancora  nel  patri- 
monio del  debitore,  servirà  alla  soddisfazione  dei  creditori:  se  più 
non  sussiste,  manca  F  arricchimento,  e  quindi  la  base  dell' «actio  in 
factum  ».  Si  vorrà  forse  immaginare  che  F  acquirente  abbia  ritrasferito 
al  «fraudator»  una  parte  di  ciò  che  ha  acquistato  da  lui?  Ma  così 
torniamo  da  capo:  ciò  che  il  «fraudator»  ha  ricevuto  indietro  forma 
parte  dei  «  bona  fraudatoris  »  ij.  Più  spesso  nei  negozi  simulati  acca- 
drà che,  non  solo  una  parte,  ma  tutto  il  vantaggio  dell'  alienazione 
fraudolenta  rimanga  effettivamente  presso  il  «fraudator»;  peraltro  i 
creditori  opporranno  la  nullità  delT alienazione.  Dunque  che  bisogno 
e'  è  di  conceder  loro  un'  «  actio  in  factum  »  fondata  sulF  arricchimento 
del  «fraudator»?  Ed  è  egli  ammissibile  che  giureconsulti,  come  i  ro- 
mani, abituati  a  serbare  costantemente  il  contatto  con  la  realtà  vi- 
vente, abbiano  introdotto  un  mezzo  giuridico  che  nessuna  ragione 
logica  giustifica,  che  nessun  bisogno  pratico  reclama?  Ecco  il  motivo 
per  cui  noi  abbiamo  supposto  che  l'inciso  riflettente  il  «fraudator» 
fosse  nella  1.  10  §  24  interpolato. 

Invece  il  Lenel  crede  che  a  questa  conclusione  ci  abbia  indotti 
soltanto  la  nostra  opinione  preconcetta  sulla  differenza  tra  «  V  actio 
pauliana  »  e  l'interdetto.  No,  dimentichiamo  la  nostra  opinione  sul 
rapporto  fra  i  due  editti,  condanniamola  anche,  se  così  piace;  la 
1.  10  §  24  sia  pur  genuina,  ma  il  romanista,  il  quale  crede  che  contro 
il  «fraudator»  l'editto  abbia  concesso  un'azione  basata  sul  suo    ar- 

1)  Per  dimostrare  che  i  creditori  avessero  bisogno  di  un'azione  speciale  contro 
il  «fraudator»  fondata  sull'arricchimento,  il  Lenel  non  potrebbe  neanche  invocare 
l'eventualità  che  le  cose  alienate  pervengano  al  debitore  dopo  compiuta  la  «ven- 
ditio  honorum  ».  Giacché  anche  in  questo  caso  i  creditori  sai'ebbero  muniti  del- 
l'azione  nascente  dal  credito;  infatti  abbiamo  avuto  occasione  di  ricordare  poco 
sopra  che  il  Lenel  ammette  che  i  creditori  possano  ngire  «  ex  ante  gesto  post  l>o- 
norum  venditionem  ». 
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ricchimento,  ha  l'obbligo  di  dimostrare  che  nel  sistema  del  diritto 
romano  era  sentita  la  necessità,  o  per  lo  meno  T  utilità,  di  quest'  azione. 
Dev'  essere  però  un  problema  abbastanza  difficile  a  risolvere,  se  io  ne 
ho  cercato  indarno  la  soluzione  negli  altri  autori,  e  se  non  ce  Tha 
data  neanche  il  Lenel. 


^ 


Su  d'una  base  così  discutibile  crede  ora  il  Lenel  di  poter  edificare 
tutto  un  castello  di  ipotesi  dirette  a  spiegare  la  presenza  nella  1.  1  pr. 
della  clausola  «idque  ...  servabo  ».  Ammesso  che  all'editto  sull'in- 
terdetto sia  stata  aggiunta  una  clausola  relativa  all'  «  actio  in  factum 
post  annum  »,  non  è  certo  inverosimile  supporre  che  essa  non  sia  man 
cata  neppure  nell'editto  parallelo.  Ora,  immaginando  che  dopo  la  pro- 
messa della  «  restitutio  »  1'  editto  contenesse  a  un  di  presso  le  parole  : 

. . .  post  annum  de  eo  quod  ad  eum  quocam   agetur   pervenerit 
iudicium  dabo, 

il  seguito  «idque  etiam  ...  servabo»  diviene  chiaro  e  perfettamente 
intelligibile  A  chi  poi  domandasse  perchè  i  compilatori  abbiano  can- 
cellato, nell'editto  sulla  «  restitutio  in  integrum  »,  la  clausola  che  si 
riferiva  all'  «  actio  in  factum  »,  mentre  pure  essi  ne  mantenevano  in 
vigore  il  contenuto,  come  prova  la  1  10  §  24,  il  Lenel  risponde  con 
altre  ipotesi  È  possibile  che  il  commentario  a  quella  clausola  non 
fosse  utilizzabile  per  gli  scopi  dei  compilatori,  perchè  presupponeva 
la  «  restitutio  »  :  forse  anche  il  tenore  della  clausola,  che  noi  non 
conosciamo,  faceva  difficoltà.  Infine  potrebbe  anche  darsi  che  un'azione 
«  post  annum  »  fosse  promessa  solo  dopo  Y  interdetto,  e  non  anche 
nelTeditto  sulla  «  restitutio  »;  e  che  siano  stati  i  compilatori,  i  quali 
non  compresero  lo  speciale  riferimento  della  proposizione  «  idque  . . . 
servabo»,  a  trasportarla  dal  suo  posto  originario  nell'editto  della 
1,  1   pr.,  guidati  anche  qui  dalla  loro  intenzione  unificatrice. 

Altri  forse  se  pure  non  lo  trattenga  la  fama  del  Lenel,  dirà  che 
queste  interpolazioni  sono  gratuitamente  asserite;  non  noi,  che  com- 
prendiamo come  una  critica  simile  sarebbe  tutt'altro  che  serena  e  giusta 
Le  difficoltà  che  il  tema  presenta  sono  tali  e  tante,  e  cosi  scarso  il  ma- 
teriale positivo  che  si  può  mettere  a  contributo,  che  è  fatale  il  biso- 
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gno  di  ricorrere  a  congetture;  altrimenti,  se  si  teme  la  taccia  di  au- 
daci, non  e'  è  che  rinunciare  a  camminare  sulPorlo  del  precipizio.  Ma 
chi  ha  fiducia  che  per  questo  pericoloso  sentiero  si  possa,  certo  non 
senza  cadute,  toccare  la  meta,  fa  bene  ad  avventurarvisi.  Le  ipotesi 
emesse  dal  Lenel  non  sono  assurde;  quindi  il  giudizio,  che  si  deve 
dare  di  esse,  dipende  dall'apprezzamento  che  si  fa  del  punto  di  par- 
tenza e  di  quello  di  arrivo.  Ed  è  precisamente  per  valutare  appieno 
e  nel  modo  più  conveniente  il  punto  da  cui  è  mosso  Fautore,  che  io 
insisto  neir  esigere  una  giustificazione  convincente  di  quella  «  actio 
in  factum  »,  che  sembrerebbe  risultare  dalla  1.  10  §  24,  ma  la  cui 
opportunità  e  ragionevolezza  sono  per  me  un  mistero.  Questo  è  l'unico 
motivo  per  cui  io  non  ho  il  coraggio  di  seguire  il  romanista  di  Strass- 
burgo  su  di  una  via,  di  cui  mi  è  oscuro  il  principio.  Né,  a  dir  vero, 
molto  chiara  mi  appare  neanche  la  fine. 

Per  il  Lenel  i)  è  evidente  che,  se  il  pretore  avesse  voluto  sem- 
plicemente promettere  anche  contro  il  «fraudator»  Fazione  prima 
promessa  in  modo  generale,  egli  non  lo  avrebbe  sicuramente  fatto 
con  le  parole  stranamente  incolori  che  noi  leggiamo  nella  1.  1  pr., 
ma  piuttosto  avrebbe  detto  senza  alcun  dubbio  :  «  hanc  actionem 
etiam  adversus  eum  qui  fraudem  fecit  dabo  ».  Dunque,  secondo  il 
nostro  autore,  un  periodo,  come  presso  a  poco  questo: 

Quae  fraudationis  causa  gesta  erunt  cum  eo  qui  fraudem 
non  ignoraverit,  de  his  curatori  honorum  intra  annum,  quo  expe- 
riundi  potestas  fuerit,  iudicinm  dabo.  Idque  . . .  servabo 

costituisce  quc'lcosa  di  assolutamente  inammissibile.  Ma  davvero  che 
con  la  sua  congettura  il  Lenel  è  riuscito  a  togliere  tutte  le  difficoltà 
formali  e  sostanziali  che  egli  scorge  nella  proposizione  finale  «  idque . . . 
servabo  »,  quando  essa  figura  nel  contesto  in  cui  ce  la  offrono  le  Pan- 
dette? Tutti  gli  sforzi  dell'acuto  scrittore  hanno  per  risultato  la  suppo- 
sizione di  un  periodo,  che  non  è  gran  fatto  diverso  dal  precedente: 
Post  annum  de  eo  quod  ad  eum  quocum  agetur  pervenerit 
iudicium  dabo.  Idque  . . .  servabo. 

Chi  attribuisce  al  pretore  questo  pensiero  -  io  darò  Fazione  sotto 
certi  presupposti  contro  il  partecipe  della  frode,  e  questo  farò  anche 

1)  Op.  cit.  pa-jf.  8. 
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contro  lo  stesso  «  fraudator  »  -  gli  attribuisce  qualcosa  di  mostruoso. 
Invece  niente  di  simile  accade  se  si  fa  dire  al  pretore:  -  io  darò 
razione  dopo  Tanno  per  T arricchiménto,  e  questo  farò  anche  contro 
lo  stesso  «  fraudator  ».  Che  cosa  ha  potuto  compiere  il  miracolo  di  ren- 
dere irreprensibile  quella  proposizione,  che  prima  meritava  ogni  sorta 
di  censure?  «  Das  Gewicht  liegt  dann  nicht  auf  dem  iudicium  dabo, 
sondern  auf  dem  de  eo  quud  ad  eum  pervenerit  ».  Io  credo  invece 
chp,  anche  nella  connessione  in  cui  si  trova  nel  Digesto,  V  idque  non 
si  riferisca  solamente  al  «  iudicium  dabo  »,  ma  a  tutto  il  periodo  jire- 
cedente:  poiché  il  pretore  appunto  vuol  dire  che  egli  manterrà  anche 
contro  il  «  fraudator  »  la  promessa  dianzi  fatta,  cioè  di  accordare 
un'  azione  nei  casi,  alle  condizioni  ed  alle  persone  anzidette.  In  con- 
clusione mi  pare  che  il  Lenel  ci  abbia  dipinta  la  proposizione  finale 
della  I.  1  pr.  per  più  incresciosa  che  essa  non  sia  in  realtà;  e  che, 
se  il  male  esiste,  il  rimedio  escogitato  non  lo  guarisca  del  tutto. 

Dopo  ciò  diviene  superfluo  l'indagare  quale  grado  di  verosimi- 
glianza, poiché  io  non  nego  che  esse  siano  possibili,  abbiano  le  con- 
getture con  cui  il  Lenel  tenta  di  spiegare  perchè  la  clausola  «  post 
annum  de  eo  . .  iudicium  dabo»,  da  lui  supposta,  sia  stata  omessa 
dai  compilatori  riferendo  l'editto  della  1.  1  pr.  Si  potrebbe  osservare 
che,  se  il  commentario  di  quella  clausola  edittale  non  fosse  stato  uti- 
lizzabile dai  compilatori,  perchè  presupponeva  principii  da  loro  abo 
liti,  essi  avrebbero  soppresso  il  commentario,  ma  avrebbero  probabil 
mente  lasciato  stare  la  clausola,  la  quale  sanciva  una  norma  da  essi 
rispettata.  Un'altra  obbiezione  potrebbe  essere  che,  per  quanto  è  facile 
che  i  compilatori  abbiano  collocato,  per  inavvertenza  o  per  ignoranza, 
sotto  un  titolo,  frammenti  che,  se  non  fossero  loro  sfdggiti  o  se  ne  aves- 
sero compreso  il  significato,  avrebbero  dovuto  collocare  sotto  tm  altro 
0  toglier  via  addirittura,  altrettanto  è  poco  probabile  che  essi  abbiano 
trasportato  di  peso  da  un  editto  all'altro  una  frase  male  intesa;  per  lo 
meno  questa  ipotesi  ci  sembra  più  inverosimile  che  non  sia  quella  da 
noi  avanzata  a  proposito  della  1.  "25  §  7,  che  più  passi  di  uno  stesso 
giureconsulto,  relativi  ad  argomenti  diversi  per  quanto  affini,  siano  stati 
utilizzati  per  ricavarne  un  solo  estratto  da  inserirsi  nella  compilazione. 

Ma  tutte  queste  ed  altre  riflessioni  che  si  potessero  fare,  concer- 
nerebbero questioni  di  dettaglio  e  secondarie;  per  me  la  questione 
grossa  ed  essenziale  sta,  come  dicevo,  in  ciò  che,  mentre  la  jìroposi 
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zione  «  idque  . . .  servabo  »  non  offre  né  per  la  forma  né  per  la  so- 
stanza difficoltà  gravi  ed  insuperabili,  T  «  actio  in  factum  »  per  T  ar- 
ricchimento contro  il  «fraudator»,  che  dovrèbbe  servire  a  spiegarla, 
è  un  vero  e  proprio  enigma. 


* 


Scrive  benissimo  il  Lenel  i)  che,  escluso  che  nell'editto  genuino 
della  1.  1  pr.  fosse  promessa  un'  azione,  il  pensiero  corre  subito  ne- 
cessariamente al  disputatissimo  paragrafo  delle  Istituzioni  i).  Tutti 
coloro,  e,  nella  storia  dei  sistemi  immaginati  per  dare  un  assetto  in 
certo  modo  organico  air  istituto  romano  della  revoca,  non  sono  pochi, 
1  quali  hanno  ammesso  la  «  restitutio  in  integrum  »  sotto  una  od 
altra  forma,  si  sono  richiamati  al  §  6;  e  naturalmente  vi  ha  fatto 
capo  anche  il  Lenel.  11  passo,  tolto  forse  alle  Istituzioni  di  Marciano  2). 
è  stato  profondamente  modificato  dai  compilatori.  La  fine  di  esso  sa- 
rebbe stata  impossibile  sulla  bocca  di  un  giurista  classico;  oggetto 
della  rescissione  doveva  essere  la  «  mancipatio  »,  anziché  la  «  traditio  »; 
interpolate  sarebbero  anche  le  parole  «  ipsis  creditoribus  >\  Ma,  qua- 
lunque opinione  si  possa  avere  su  questi  emblemi,  una  cosa  sembra 
sicura  al  Leael,  che,  se  nel  diritto  classico  era  data  un'  azione  rescis- 
soria per  la  revoca  degli  atti  fraudolenti,  questa  rescissione  doveva  pur 
essere  contemplata  da  un  editto,  al  quale  non  si  saprebbe  assegnare 
altro  posto  all' infuori  di  quello  in  cui  trovasi  ora  l'editto  interpolato 
della  1.  1  pr.  Per  dirla  in  breve,  secondo  il  Lenel,  questo  editto  pro- 
metteva originariamente  al  «  curator  honorum  »  non  un'azione,  ma  la 
«restitutio  »  contro  le  fraudolente  alienazioni  del  debitore;  e  l'azione 
rescissoria  del  §  6  sarebbe  stata  proposta  nell'editto  come  formula-tipo. 

Il  Lenel  ha  intesa  tutta  1'  assurdità  di  un'  azione  rescissoria  che 
si    diriga  contro   lo  stesso  debitore;   ma  il  lettore,  che  ha  avuto  la 

')  Op.  cit.  pag.  9. 

'-)  §  6  I.  4.  6  :  «  Iteni  si  quis  in  fraudein  creditorum  rem  suain  alieni  Iradi- 
derit.  bonis  eius  a  creditoribus  ex  sententia  praesidis  possessis  pennittitur  ipsis 
creditoribus  rescissa  traditione  eam  rem  petere,  id  est  dicere  eani  rem  traditam 
non  esse  et  ob  id  in  bonis  debitoris  mansisse  ». 

•■')  Cosi  anche  Vekrisi,  Sitile  fonti  delle  Istiluzioni  di  Gmstiniano  nel  Biillet- 
tino  dell' Istitvto  di  dir.  rom.  XIII  (1900),  pag.  192;  cfr.  tuttavia  Kììbi.er  nella 
Zeitschr.  dcr  Sav.  Stiri,  f-  Rechtsg.  XXIII  (1902),  pag.  523. 
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pazienza  di  seguirci  fin  qui,  ha  anche  potuto  vedere  che  la  critica 
del  Lenel  non  ha  distrutto  tutti  quegli  indizi,  i  quali  portano  a  cre- 
dere che  Fazione  del  primo  editto  fosse  data  anche  contro  il  «  frau- 
dator».  Ecco  quindi  una  prima  ragione  di  dubitare  della  esattezza 
della  interpretazione  offerta  dal  Lenel  del  §  6  I.  cit. 

Un  altro  motivo,  che  deve  farci  esitare  ad  ammettere  questa 
nuova  causa  di  restituzione,  data  Y  assenza  di  notizie  in  proposito,  è 
che  questo  sarebbe  Y  unico  caso  di  <,<  restitutio  »,  di  cui  Y  editto  si 
sarebbe  occupato  fuori  del  titolo  in  cui  sono  riuniti  tutti  gli  altri 
casi.  Indarno  il  Lenel,  a  giustificare  la  collocazione  dell'  edit'.o  della 
1  1  pr.,  invocherebbe  la  connessione  in  cui  esso  sta  con  l'editto  «de 
coustituendo  curatore»;  poiché  indubbiamente  il  rapporto  fra  i  due 
editti  non  è  più  intimo  di  quello  che  lega  Teditto  «  quod  falso  tutore 
auctore  gestum  esse  dicatur  »  con  F  istituto  della  tutela.  Eppure,  se 
tale  relazione  è  stata  rilevata  dai  compilatori,  che  assegnarono  alTar- 
gomento  dell'editto  ora  ricordato  un  posto  nella  materia  della  tutela 
(D.  27.  6),  essa  non  ha  impedito  a  Giuliano  di  collocare  F editto  nello 
stosso  titolo  con  gli  altri  esempi  di  «restitutio  ».  Pertanto  è  ovvio  sup- 
porre che,  come  l'editto  sulF  «  interdictum  fraudato rium  »  figura  nella 
sua  propria  sede  insieme  cogli  altri  interdetti,  così  anche  F  editto  di 
cui  ci  occupiamo  sarebbe  stato  compreso  nel  titolo  «de  in  integrum 
restitutionibus  ^ ,  se  tale  fosse  stato  il  suo  contenuto  i). 

Contro  la  tesi  del  Lenel  depone  anche  la  1.  7  D.  h.  t.,  in  cui  Paolo 
riferisce  F opinione  di  Proculo,  confermata  da  rescritti  imperiali,  che 
negava  al  compratore  consapevole  della  frode  il  diritto  di  esigere  il 
rimborso  del  prezzo  da  lui  pagato.  Il  frammento  appartiene  al  1.  62 
«ad  edictum»,  cioè  al  commentario  dell'editto  che,  secondo  il  Lenel, 
avrebbe  concesso  al  «curator  honorum»  la  «restitutio  in  integrum  » 
contro  le  alienazioni  fraudolente  del  debitore.  Ciò  posto,  il  principio 
accolto  da  Proculo  e  dai  rescritti  imperiali  informati  allo  stesso  or- 
dine di  idee  del  giureconsulto,  è  perfettamente  contrario  a  quello  che 
altrove  regola  gli  effetti  della  «  restitutio  ».  Esso  si  può  con  lai   1  pr. 


';  Ma  probabilmente  origine  dal  fatto,  che  questo  preteso  caso  di  «  restitutio  » 
non  è  dalle  fonti  menzionato  insieme  con  gli  altri,  la  dimenticanza  di  Savigny, 
che,  dopo  averlo  ammesso  nel  voi.  V,  pag.  27,  nota  n  del  suo  System,  non  ne 
parla  punto  nel  voi.  VII,  g  315  e  sgg.,  in  cui  è  esposto  minutamente  l'istituto 
della  *  restitutio  in  integrum  ». 
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C.  2.  47  enunciare  cosi,  che  «qui  restituitur,  sicut  in  damno  morari 
non  debet,  ita  nec  in  lucro  »,  il  che  importa  che  tanto  il  leso  quanto 
il  suo  avversario  «  in  integrum  ius  suum  recipiat  »  (1.  24  §4  D.  4.  4). 
Giusta  questo  criterio  le  nostre  fonti  decidono  che  il  minore,  resti- 
tuito contro  una  vendita  dannosa,  deve  dal  canto  suo  restituire  al 
compratore  il  denaro  ricevuto,  a  meno  che  egli  non  lo  abbia  dissi- 
pato i).  Dai  passi  citati  in  nota  non  risulta  che  i  giureconsulti  ab- 
biano avuto  in  proposito  il  menomo  dubbio:  essi  mostrano  di  consi- 
derare come  pienamente  logico  e  razionale  l'obbligo  del  minore  alla 
restituzione  del  prezzo,  piuttosto  pare  che  sentano  il  bisogno  di  giu- 
stificare perchè  il  minore  non  sia  tenuto  quando  il  prezzo  «  ratio- 
nibus  eius  non  profuit».  V'ha  dunque  antitesi  completa  con  la  situa- 
zione che  offrono  le  fonti  riguardo  allalienazione  fraudolenta.  Né  tale 
antitesi  si  può  seriamente  giustificare:  il  dolo,  in  cui  versa  chi  ha 
comperato  scientemente  dal  «  fraudator  »,  non  muta  la  natura  della 
«  restitutio  in  integrum  »,  la  quale  tende  a  riparare  la  lesione,  sofferta 
da  chi  si  trovava  in  una  speciale  condizione,  mediante  il  ripristino 
dello  stato  giuridico  anteriore.  Ora  da  un  lato  i  creditori  non  sono 
danneggiati  fino  a  concorrenza  del  prezzo,  se  il  patrimonio  del  «  frau- 
dator »  se  n'  è  arricchito,  dall'  altro  il  ritorno  allo  stato  giuridico  pri- 
mitivo significa  che  i  creditori  debbono  riprendersi  il  fondo  venduto 
dal  «fraudator»,  e  il  compratore  deve  riavere  il  prezzo  pagato.  Come 
è  potuto  allora  avvenire  che  almeno  alcuni  dei  nostri  giureconsulti 
concepissero  nel  caso  della  vendita  fraudolenta  una  «  restitutio  »,  la 
quale  conduce  ad  arricchirsi  a  spese  altrui?  Non  sarà  questo  un 
segno  che  erra  il  Lenel  attribuendo  all'editto  della  1.  1  pr.  la  conces- 
sione di  una  «  restitutio  in  integrum  fraudationis  causa  »  ? 


Le  osservazioni  suesposte  sono  dirette,  ed  è  facile  accorgersene, 
contro  la  tesi  che  una  «  restitutio  in  integrum  »  fosse  contemplata 
dall'editto  della  1    1  pr.,  e  che  l'azione,  a  cui  si  riferiva  Fautore  del 

')  Cfr.  I.  24  §  4,  1.  27  §  1,  J.  47  §  1  D.  4.  4;  1.  32  §  4  D.  26.  7  ;  Pauli  Sentent.  I, 
9.7.  Cfr.  anche  1.  2  e.  2.  51  (52),  in  cui  chi  ottiene  la  «restitutio  in  integrum  » 
contro  la  vendita  è  la  moglie  di  un  militare.  La  stessa  regola  si  applica  alla  «re- 
stitutio metus  causa»:  cfr.  1.  3  C.  2. 19  (20):  1.  1  C.  4.  44. 
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passo  che  ha  servito  di  modello  al  §  delle  Istituzioni,  fosse  appunto 
Fazione  nascente  da  quella  «restitutio  ».  Invece  noi  non  abbiamo 
sinora  opposto  nulla  all'opinione,  che  non  è  quella  del  Lenel,  ma  è 
professata  da  altri  autori,  per  es.  dal  Girard,  secondo  cui  il  diritto  ro- 
mano classico,  oltre  i  rimedi  delle  11.  1  pr.  e  10  pr.  D.  h.  t.,  avrebbe 
accordato  anche  la  «  restitutio  in  integrum»  contro  gli  atti  fraudo- 
lenti del  debitore.  In  senso  contrario  a  quest'opinione  io  mi  sono  pro- 
nunciato nel  mio  scritto  più  volte  ricordato  i).  ma  è  opportuno  ri- 
prendere un  po'  in  esame  questo  punto,  anche  perchè  non  credo  di 
averlo  allora  approfondito  abbastanza  -). 

Resta  fermo  per  noi  che  l'azione  rescissoria,  di  cui  serberebbero 
ricordo  le  parole  delle  Istituzioni,  non  è  da  confondere  con  Y  azione 
accordata  dall'editto  della  1  1  pr.,  rimane  fermo  anche  che  nel  citato 
paragrafo  delle  Istituzioni  non  si  avrebbe  in  ogni  caso  se  non  una 
reminiscenza  storica,  perchè  il  silenzio  mantenuto  sulla  «  restitutio  in 
integrum  ob  fraudem»  in  tutto  il  resto  della  compilazione  giusti- 
nianea, e  specialmente  nei  titoli  relativi  del  Digesto  e  del  Codice, 
implica  in  Triboniano  V  intenzione  di  abolire  per  il  caso  nostro  il  ri- 
medio della  «  restitutio  ». 

Ma  ci  è  forza  confessare  che  chiunque  ritiene  che  un  editto  col- 
locato nel  titolo  «  De  in  integrum  restitutionibus  »  (del  quale  sarebbe 
scomparsa  ogni  traccia  nei  commentari  a  noi  pervenuti,  perchè  questa 
causa  di  restituzione  si  volle  deliberatamente  sopprimere  dai  compi- 
latori) promettesse  la  «  restitutio  »  contro  le  alienazioni  fraudolente, 
enuncia  un'  ipotesi,  la  quale  non  incontra  le  obbiezioni  opposte  a  quella 
del  Lenel.  Per  giudicare  se  questa  congettura  sia  plausibile,  non  v'ha 
altra  pietra  di  paragone  all' infuori  di  quella  che  consiste  nel  vedere 
se  essa  riesca  a  darci  una  spiegazione  verosimile  della  genesi  del  fa- 
moso §  6. 

A  prima  vista  parrebbe  di  sì.  Supposto  infatti  che  il  testo  utiliz- 


>)  V.  cap.  I,  nr.  3. 

')  Infatti  non  ini  pareva  che  il  vantaggio,  clie  si  sarebbe  potuto  trarre  da  un 
esame  minuto  delle  molteplici  teorie  sostenute  in  passato  sul  si8t«'ma  revocatorio 
romano,  avrebbe  corrisposto  alla  mole  piuttosto  fari'aginosa  del  lavoro;  ma  quasi 
sarei  indotto  a  pentirmi  di  non  averlo  fatto,  se  guardo  all'autorità  di  cui  godono 
ancora  uìolle  opinioni  che  io  reputo  sicuramente  erronee.  Tale  è  appunto  quella 
che  il  §  6.  I.  cit.  possa  servire  di  fondamento  per  ammettere  l'esistenza  nel  diritto 
classico  di  una  «  restitutio  in  integrum  ». 
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zato  dai  compilatori  adducesse,  fra  gli  altri  esempi  di  azioni  reali 
pretorie,  anche  T  azicne  rescissoria  contro  Tacquirente  dal  «frauda- 
tor»,  basta  pensare  ad  una  delle  solite  sviste  dei  compilatori  per 
capire  come  essi  abbiano  creduto  di  poter  conserviere,  con  alcune  mo- 
dificazioni, il  pasoo  di  cui  ci  occupiamo  ;  essi  hanno  inteso  di  riferirlo 
all'azione  revocatoria  giustinianea,  senza  accorgersi  che  questa  non 
ha  affatto  la  natura  di  un'azione  reale  concessa  «  rescissa  traditione». 

Il  problema  che,  peraltro,  io  voglio  sottoporre  alla  meditazione 
del  lettore,  è  il  seguente:  ammesso  pure  che  fosse  data  nel  diritto 
romano  classico  una  «restitutio  in  integrum»  contro  gli  atti  frau- 
dolenti del  debitore,  ne  sarà  stata  una  conseguenza  indeclinabile  che 
dovesse  competere  ai  creditori,  o,  se  vuoisi,  al  loro  rappresentante, 
il  «  curator  honorum»,  un'azione  rescissoria  contro  l'acquirente  dal 
«fraudator»?  Chi  abbia  la  pazienza  di  seguire  il  filo  del  nostro  ra- 
gionamento, è  possibile  che  si  induca  a  dubitarne. 

Altra  volta  io  osservavo  colPHuschke  che,  mentre  negli  altri  casi 
di  «  restitutio  »  a  noi  noti  è  sempre  il  titolare  del  diritto  estinto  che 
ottiene  di  essere  restituito  in  «  integrum  »,  qui  il  subietto  del  diritto 
restituito  non  è  identico  al  subietto  del  diritto  perduto,  perchè  pro- 
prietario era  prima  il  debitore,  e  dopo  lo  divengono  i  creditori.  E  la 
singolarità  di  questo  preteso  caso  di  restituzione  doveva  secondo  me 
essere  un  argomento  per  dissuaderci  dall' ammetterlo. 

E  questo  precisamente  il  punto  che  a  me  pare  di  aver  toccato 
troppo  fugacemente.  Conviene  anzitutto  distinguere  due  opinioni  : 
quella  che  attribuis:»e  al  «curator»  il  diritto  di  agire  solo  dopo  com- 
piuta la  «  venditio  honorum  ^\  e  quella  che  ritiene  possa  agire  subito 
dopo  la  «  missio  in  bona  ». 

Il  Lenel  segue  la  prima.  Orbene,  in  quale  diritto  debbono  essere 
restituiti  i  creditori,  perchè  sia  eliminato  il  danno  a  loro  arrecato 
dall'alienazione  fraudolenta?  Evidentemente,  nel  diritto  di  soddisfarsi 
con  le  cose  appartenenti  al  debitore,  non  nel  diritto  di  proprietà  che 
essi  non  hanno  mai  avuto  sulle  cose  stesse.  Invece  l'azione  rescis- 
soria, che  il  «curator»  promuove  contro  gli  acquirenti,  è  l'azione  la 
quale  spettava  prima  dell'alienazione  al  «fraudator»,  cioè  nel  caso 
supposto  dal  §  6  cit.  la  «rei  vindicatio  »;  con  questa  egli  costringe 
il  convenuto,  se  voglia  evitare  la  condanna,  a  trasferirgli  T  antica 
proprietà  del  debitore.  È  chiaro  adunque  che  la  «  restitutio  »,  se  do- 
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vesse  dar  vita  a  una  «rei  vindicatio»  contro  il  partecipe  della  frode, 
farebbe  acquistare  ai  creditori,  e  per  essi  al  loro  rappresentante,  un 
diritto  che,  come  quello  della  proprietà  sulle  cose  del  debitore,  essi 
non  hanno  potuto  mai  perdere,  per  la  semplice  ragione  che  non 
r  hanno  mai  posseduto.  Ciò  posto,  T  osservazione  dell'Huschke  sarebbe 
ben  fondata.  Ma  cosi  si  attribuirebbe  alla  «  restitutio  »  un  effetto 
esorbitante  dal  suo  scopo,  mentre  basterebbe  che  i  creditori  fossero 
autorizzati  a  considerare  come  non  avvenuta,  per  ciò  che  li  concerne, 
l'alienazione  compiuta  dai  debitore.  A  tal  uopo  non  è  necessario  che 
essi  diventino  proprietari  della  cose  alienata,  basta  che  possano  di- 
sporne per  il  loro  soddisfacimento,  per  es.  vendendola  al  migliore  of- 
ferente. 

Ci  si  farà  forse  osservare  che  nel  diritto  classico  i  creditori  non 
avevano  facoltà  di  impiegare  nel  proprio  soddisfacimento  singole  cose 
di  proprietà  del  debitore,  ma  dovevano  venderne  in  blocco  V  intero 
patrimonio.  Ed  è  vero  ;  ma  noi  lasceremo  ad  altri  la  cura  di  rispon- 
dere, se  è  possibile,  a  questa  obbiezione,  perchè  siamo  convinti  che 
i  mezzi  revocatori  si  facessero  valere  dopo  la  «  missio  in  bona  », 
senza  bisogno  di  attendere  la  <<■  venditio  honorum  »i).  1  creditori  possono 

1)  Il  Lenel  sostiene  a  pag.  14  l'opinione  contraria;  ma  anche  qui,  se  non  ci 
inganniamo,  l'esame  delle  fonti,  su  cui  dovrebbe  fondarsi  la  sua  tesi,  appare  in- 
completo. Come  concilia  il  Lenel  l'affermazione  che  la  «  restitutio  »  può  chiedersi 
solo  dopo  compiuta  la  «venditio  bouorum  »,  col  fatto  che  essa  spella  al  «curator», 
il  cui  ufficio  sarebbe  cessato  da  un  pezzo  quando  quel  mezzo  giuridico  divente- 
rebbe esperibile?  Come  spiega  l'illustre  romanista  che  il  §  6  cit.  delle  Istituzioni 
permette  ai  creditori  di  agire  «  bonis  possessis  »,  e  non  presuppone  anche  la  ven- 
dila ;  che  la  1  9  D  h.  t.  (Paulus  1.  62  ad  edictum)  parla  semplicemente  di  un  de- 
bitore «  cuius  bona  possessa  sunt  »  ì  Può  egli  negare  che  nella  1.  8  D.  h.  t.  Venuleio 
accorda  al  compratore  convenuto  con  l' interdetto  il  diritto  di  ripetere  il  prezzo 
«si  nummi  soluti  in  bonis  extent»,  e  che  queste  parole  importano  che  i  «bona  » 
non  siano  ancora  venduti  ?  E  quale  valore  attribuiremo  al  racconto  di  Cicerone 
(Ad  Atticum  I,  1,  3),  da  cui  risulta  chiarissimamente  che  i  creditori  agivano 
prima  che  fosse  nominato  il  «  magister  honorum  »,  cioè  prima  che  fosse  avvenuta 
la  vendita? 

Di  tutte  queste  obbiezioni,  che  dal  punto  di  vista  esegetico  sono  decisive,  non 
si  preoccupa  il  Lenel  (cfr.  invece  la  mia  Revoca,  pag.  93  sgg,);  egli  si  appoggia 
da  un  lato  sulle  11.  6  §  14  e  10  §  18  D.  h.  t.,  dall'altro  su  di  una  considerazione 
dommatica.  Quanto  a  quest'  ultima  noi  crediamo  che  essa  dipenda  da  un  equi- 
voco. Si  assume  che  solo  il  risultato  della  «venditio»  mette  in  chiaro  se  sììjsì 
verificato  un  danno  pei  creditori,  e  che  a  tal  fine  non  basta  il  semplice  fatto  della 
«  misgio  rei  servaixlae  causa»,  perchè  (juesta  ha  luogo  senza  riguardo  alla  solvi- 
bilità e  ai  rapporti  patrimoniali  del  debitore,  anzi  spesso  senza  che  vi  sia  ecce- 
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allora  pretendere  di  essere  restituiti  nel  loro  diritto  di  custodire  i  beni 
del  debitore,  ed  il  pretore,  se  avesse  promesso  la  «  restitiitio  in  in- 
te^^rum».  non  potrebbe  logicamente  aver  avuto  altra  intenzione  se 
non  che  appunto  di  considerare  come  non  avvenuta  T  alienazione,  e 
di  immettere  i  creditori  anche  nei  beni  alienati.  Insomma,  da  qua- 
lunque parte  ci  rivolgiamo,  se  è  vero  che  la  «  restitutio  »  deve  ripri- 
stinare il  diritto  perduto  e  non  uno  diverso,  sempre  troviamo  che 
ai  creditori,  o  al  loro  rappresentante,  non  può  esser  data  un'  azione 
che  faccia  ad  essi  acquistare  una  proprietà  a  cui  non  hanno  mai 
avuto  diritto. 

Le  fonti  conoscono  un  altro  caso  di  «  restitutio  »,  che  è  utile  con- 
frontare col  nostro;  alludo  alla  restituzione  contro  IV  alienatio  iudicii 
mutaiidi  causa  facta  >>.  Quando  il  possessore  di  una  cosa  si  aspetta 
per  causa  di  essa  un'  azione  da  parte  di  chi  pretende  avervi  diritto, 
e  aliena  questa  cosa  ad  un  terzo  col  doloso  proposito  di  peggiorare 
la  situazione  deirattore  mutando  il  convenuto,  il  leso  ha  contro  Ta- 
lienaote,  oltre  un''«  actio  in  factum  quanti  nostra  intersit  alium  ad- 
versarium  nos  non  habuisse  »  (1.  1  pr.  D.  4.  7),  anche  la  «  restitutio  in 
integrum».  È  facile  capire  che  questa  non  può  avere  altro  effetto  se 

denza  del  passivo.  Ma  tutto  sta  a  vedere  in  che  consiste  T  «  eventus  damni  »  ri- 
chiesto per  l'esercizio  della  revocatoria.  Poiché  i  Romani  ne  hanno  permesso 
r  esperimento  anche  prima  della  vendita,  ciò  signitìca  che  essi  riponevano  il 
danno  nel  fatto  che  la  «missio»,  in  conseguenza  delle  alienazioni  fraudolente, 
erasi  ridotta  pei  creditori  un  mezzo  inefficace  allo  scopo  cui  doveva  servire,  di 
agii-e  sulla  volontà  del  debitore  (v.  la  mia  Revoca,  pag.  96).  Né  si  tema  che  questo 
concetto  meni  al  risultato  poco  logico  di  f.ir  revocare  le  alienazioni  compiute  da 
un  (leljitore  il  cui  patrimonio  è  ancora  solvibile;  poiché,  sei  Romani  non  hanno 
fatto  della  insolvenza  un  requisito  per  sé  stante  all'ammissibilità  della  revoca, 
(come  sarebbe  accaduto  se  l'avessero  sottoposta  alla  condizione  della  previa  «  ven- 
diti© honorum»),  essi  hanno  però  richiesto  il  «consilium  fraudis»,  ed  è  ovvio  che 
il  giudice  non  potrà  convincersi  che  il  dei)itore,  diminuendo  il  suo  patrimonio, 
abbia  voluto  frustrare  le  ragioni  dei  creditori,  se  non  quando  ciò  che  resta  non 
basta  a  soddisfarli  tutti.  Quindi  nel  caso  che  i  creditori  siano  slati  immessi  in  un 
patrimonio  ancora  capace,  e  chiedano  la  revoca  delle  alienazioni  compiute  dal 
debitore,  essi  saranno  respinti,  non  già  perché  bisogni  attendere  il  risultato  della 
«venditio  bonorum»,  ma  perchè  essi  non  riusciranno  a  dimostrare  uno  dei  pre- 
supposti fjiidamentali  dell'azione,  il  «consilium  fraudis».  Ciò  posto,  ci  si  potrebbe 
obbiettare  che  i  creditcri  avranno  spesso  ritenuto  opportuno  di  aspettare  che  con 
la  «  venditi©»  fosse  assodata  l' insolvenza  del  delittore,  piuttosto  che  sottostare 
alle  difficoltà  di  una  prova  da  fornirsi  con  altri  mezzi.  E  noi  non  abbiamo  alcun 
ritegno  ad  ammettere  questa  possibilità,  come  pure  non  possiamo  non  lùcontt- 
scere  col  Leuel,  che,  specie  se  il  processo  della  «  venditio  bonorum  »  si  compie  nei 
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non  che  di  permettere  il  giudizio  con  l'alienante  «  periude  ac  si  pos- 
sideret»  (1.  3  §  4  D.  4.  7)  È  assurdo  pensare  ad  un'azione  rescissoria 
che  venga  accordata  in  conseguenza  della  «  restitutio  in  integrum»; 
anche  senza  di  questa  il  danneggiato  potrebbe  intentare  la  sua  azione 
contro  l'acquirente,  ma,  appunto  perchè  ciò  non  gli  torna  conto,  egli 
domanda  di  essere  restituito  in  intiero  contro  l'alienante.  In  questo 
caso  adunque  nessuno  dubita  che  l'efficacia  della  restitutio  sia  tale 
quale  importa  logicamente  il  concetto  stesso  di  essa,  che  ha  per  fine 
di  ristabilire  lo  stato  anteriore  dei  rapporti  giuridici. 

Ora,  tenendo  presente  questo  concetto,  non  si  può  negare  la  ve- 


termini  minimi  previsti  dall'editto,  uou  solo  i  creditori  non  soffrono  ad  aspet- 
tarne la  fine,  ma  potrebbero  invece  risentir  danno,  se  dovessero  attendere  la  de- 
cisione del  giudizio  revocatorio  prima  di  procedere  alla  vendita  degli  altri  beni 
del  «fraudator».  Se  non  che  queste  riflessioni  potranno  indurci  a  credere  che,  se 
non  l'introduzione,  per  lo  meno  la  risoluzione  del  giudizio  revocatorio  seguisse, 
più  o  meno  frequentemente,  dopo  la  «venditio  honorum»;  ma  non  distruggono 
ciò  che  si  deduce  dalle  fonti,  ossia  che  per  T  ammissibilità  della  revoca  è  suffi- 
ciente la  «  missio  in  bona». 

Neppur  giova  allegare  in  contrario  la  1.  10  §  17  D.  h.  t ,  che  nega  l'interdetto  a 
colui  al  quale  «  bona  sint  addicla  libertatium  conservandarum  causa»  perchè  egli 
succede  «  ut  rata  sint  quae  pater  fiìmilias  gesserai  »  Secondo  il  Lenel  (pag.  16)  l'an- 
titesi che  avrebbe  avuto  presente  il  giurista,  sarebbe  stata  quella  della  effettiva 
«honorum  venditio»:  solo  i  creditori  rimasti  insoddisfatti  con  la  «venditio 
honorum»  possono  chiedere  l'interdetto,  non  il  tei'zo  che  si  è  fatto  attribuire 
l'eredità  per  evitare  che  fosse  venduta.  Mi  pare  che  questa  supposta  jintitesi 
non  faccia  brillare  di  luce  migliore  il  pensiero  ulpianeo:  la  circostanza  che  qui 
decide,  non  è  già  quella  che  in  un  casosi  è  effettuala  la  «honorum  venditio», 
senza  che  il  ricavato  bastasse  a  soddisfare  tutti  i  creditori,  nell'altro  «l'addictio» 
si  é  compiuta  per  evitare  la  vendita;  bensì  importa  che  in  un  caso  sono  i  credi- 
tori, i  quali  hanno  diritto  di  impugnare  gli  atti  fraudolenti  del  loro  debitore, 
nell'altro  chi  si  è  fallo  attribuire  1»  eredità  (al  pari  del  vero  erede  ;  cfr.  1.  4  C.  7.  75) 
deve  rispettare  gli  atti  compiuti  dal  defunto,  di  qualunque  natura  essi  siano,  e 
quindi  non  può  avere  l'interdetto. 

Certamente  la  testimonianza  dei  passi  da  noi  citati  è  contraddetta  dalle  11.  6 
§  14  e  10  §  18  invocale  dal  Lenel,  poiché  queste  fanno  decorrere  la  prescrizione  dal 
momento  della  «venditio»,  ed  è  normale  che  la  prescrizione  cominci  quando 
il  mezzo  di  cui  si  tratta  diviene  esperibile;  è  contraddetta  anche  dalla  e.  r> 
del  Codice  h.  t.,  e  forse  pure  dalle  ce.  1  e  2,  non  richiamate  dal  Lenel,  ma  di 
cui  noi  abbiamo  tenuto  conto  (v.  la  mia  Revoca,  pag.  98  sgg.).  L'interprete  ha 
pertanto  dinanzi  a  sé  il  compito  di  mettere  d'accordo  queste  diverse  dichiara- 
zioni :  noi  riteniamo  che  non  sia  possibile  se  non  una  couiMlinzione  storica,  e  poi- 
che  le  fonti  più  copiose  e  più  sicure  son  qu<'lle  che  ci  attestano  bastare  la  «mis- 
sio in  bona  »  perché  com()elano  i  mezzi  revocalorii,  non  ci  pare  ardito  supporre  che 
l'altro  principio,  accolto  dai  testi  che  sono  in  minor  numero  e  più  sos|)etli,  debba 
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rità  di  ciò  che  noi  abbiamo  sopra  affermato:  che  se  il  pretore  avesse 
accordato  la  «  restitutio  »  contro  le  alienazioni  fraudolente  del  debitore, 
egli  non  avrebbe  potuto  avere  altra  intenzione  che  quella  di  rimettere 
i  creditori  nella  stessa  posizione  giuridica,  che  essi  avrebbero  avuto 
di  fronte  al  patrimonio  del  debitore,  se  i  beni  non  fossero  stati  alienati. 
Ed  è  troppo  ovvio,  perchè  occorra  spendervi  intorno  altre  parole,  che 
il  ripristinamento  dello  stato  giuridico  anteriore  pei  creditori  non  im- 
plica, anzi  esclude,  che  essi  possano  divenir  proprietari  delle  cose 
alienate  dal  loro  debitore.  Questo  è  peraltro  T  effetto  che  avrebbe  la 
pretesa  azione  rescissoria;  onde  bisogna  decidersi  a  ripudiarla. 


la  sua  origine  al  mutamento  sopravvenuto  nel  procedimento  esecutivo  romano; 
invero  esso  corrisponde  al  nuovo  sistema  di  esecuzione  meglio  che  non  faccia  il 
precetto  classico  (vedi  per  tutto  ciò  la  mia  Revoca,  pag.  97  sgg.,  pag.  194  sgg.). 
Il  Lenel  nella  Palingenesia  II,  pag.  799  n.  1  aveva  espresso  il  dubbio  che  le 
parole  «ex  die  factae  venditionis»  delia  1.  6  §  14  fossero  un  glossema;  il  motivo 
da  cui  questo  dubbio  proveniva  (e  che  noi  dobbiamo  confessare  di  aver  male  in- 
teso; V.  op.  cit.  pag.  197),  é  ora  riconosciuto  falso  dallo  stesso  Lenel,  poiché  egli, 
e  con  ragione,  non  accetta  più  la  teoria  del  Dernburg,  che  l'editto  della  1.  1  pr.  si 
riferisca  al  caso  delia  «distractio  bonorum  »,  l'interdetto  a  quello  della  «  honorum 
vendi  tio».  Discende  invece  logicamente  dalla  tesi  da  noi  sostenuta  la  conclusione, 
che  le  11.  6  §  14  e  10  §  18,  in  quanto  fanno  decorrere  la  prescrizione  dal  momento 
della  «honorum  venditio»  anziché  da  quello  della  «  missio»,  siano  interpolate.  E  non- 
dimeno, sebbene  questa  fosse  la  nostra  opinione,  come  é  facile  dedurre  dal  nostro 
scritto,  abbiamo  schivato  di  affermarla  esplicitamente.  Una  difficoltà  ci  aveva 
arrestati  per  via.  Se  i  compilatori  avessero  posto  le  mani  in  quei  due  testi,  non 
avrebbero  per  avventura  sostituito  alla  «  missio  »  la  «  distractio  honorum  »  ?  Al  con- 
trario non  è  inverosimile  attribuire  ai  bizantini  frasi  che  alludono  alla«  honorum 
venditio»  o  la  nominano  espressamente?  Questa  considerazione  non  ha  potuto  di- 
stoglierci, data  la  contraddizione  fra  i  testi,  dal  risolverla  nel  modo  che  ci  pareva 
storicamente  e  dommaticamente  più  probabile,  ma  ci  ha  fatto  esitai*e,  contro  la 
nostra  abitudine,  ad  enunciare  esplicitamente  ciò  che  era  implicito  nel  nostro 
ragionamento.  Confessiamo  ora  il  peccalo,  tanto  più  volentieri  che  vediamo  for- 
mulata dal  Lenel,  contro  l'ipotesi  della  interpolazione,  la  stessa  obbiezione  che 
aveva  un  po'  scossi  anche  noi.  Ma  aggiungiamo  in  pari  tempo  che  questa  ot>bie- 
zione  presentemente  ci  lascia  indifferenti,  poiché  un  esame  attento  della  compila- 
zione giustinianea  ci  ha  permesso  di  constatai*e  che  i  testi  classici,  nei  loro  accenni 
alla  «  honorum  venditio  »,  sono  stati  quasi  costantemente  rispettati,  mostrando 
così  che  ai  compilatori  la  terminologia  classica  é  sembrata  adatta  per  significare 
anche  i  nuovi  istituti.  K  chiaro  infatti  che  anche  il  processo  esecutivo  giustinia- 
neo può  esser  chiamato  «honorum  venditio»,  quantunque  la  vendita  dei  beni  si 
effettui  ora  in  modo  diverso  che  nel  diritto  classico.  Ciò  posto,  è  ben  possibile  che 
i  compilatori  si  siano  servili  dei  termini  amichi,  da  loro  non  ripudiati,  per  far 
dire  ai  passi  di  cui  ci  occupiamo  che  la  vendita,  e  non  già  la  «  missio  »,  segna 
l'inizio  della  prescrizione. 
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Il  risultato  di  queste  modeste  considerazioni  dommatiche,  è,  dal 
punto  di  vista  esegetico,  la  condanna  di  tutte  le  opinioni  che  vor- 
rebbero dedurre  dal  §  6  1.  cit.  V  esistenza  nel  diritto  classico  di  una 
«  restitutio  ob  fraudem  ».  Questa  ipotesi  potrebbe  esser  probabile  solo 
se  riuscisse  a  spiegarci  T  azione  revocatoria  reale,  di  cui  quel  para- 
grafo sembra  attestarci  resistenza.  Ma  invece,  ammesso  anche  che 
fosse  accordata  la  «  restitutio  »,  bisogna  escludere  che  essa  facesse  rivi- 
vere la  proprietà  del  «  fraudator  »  nella  persona  dei  creditori  o  del  c<  cu- 
rator  honorum  »,  bisogna  escludere  cioè  l'azione  rescissoria.  L' ipotesi, 
che  non  ha  altra  base  testuale  air  infuori  del  §  6,  e  non  è  capace  di 
spiegarci  adeguatamente  neppure  il  contenuto  di  questo,  deve  pertanto 
essere  abbandonata.  Il  §  6  rimarrà  una  croce  per  gli  interpreti,  ma  è 
preferibile  tormentarsi  ancora  intorno  ad  esso  piuttosto  che  addor 
mentarsi  nella  tranquillità  di  una  soluzione  addirittura  impossibile  ^). 

')  Anche  questo  nodo,  ci  si  perdoni  l'audacia,  abbiamo  tentato  di  sciogliere 
nella  Revoca,  pag.  46  sgg.  Naturalmente  non  abbiamo  potuto  proporre  che  una  sem- 
plice congettura,  la  quale  sarà  forse  meno  accettabile  delle  altre,  ma  per  la  quale 
anche  oggi  ci  pare  di  aver  adoperato  cautamente  lo  scarso  materiale  offertoci 
dalle  fonti.  Stabilito,  come  ora  abbiamo  fatto,  che,  esistesse  o  no  contro  gli  atti 
fraudolenti  del  debitore  la  «  restitutio  in  integrum  »,  in  ogni  caso  none  ammis- 
sibile che  il  diritto  classico  accordasse  ai  creditori  1'  «  actio  rescissoria  »,  ne  segue 
che  il  §  6  I.  cit.  non  può  essere  stato  composto  con  l'aiuto  di  un  testo  che  rife- 
ri.«se  o  commentasse  o  comunque  accennasse  alla  formula  di  codesta  azione.  Ep- 
pure non  si  può  dar  torto  a  quegli  autori,  i  quali  nelle  parole  «  id  est  dicere  eam 
rem  tradita m  non  esse  et  ob  id  in  bonis  debitoris  mansisse»,  benché  probabil- 
mente l'esempio  della  tradizione  non  sia  classico,  ma  sìa  stato  sostituito  a  quello 
della  «  mancipatio  »,  scorgono  un'allusione  alla  formula  dell'azione  di  cui  qui  si 
tratta.  La  Parafrasi  ribadisce  in  modo  espresso  la  verità  di  questa  osservazione, 
ed  acutamente  il  Ferrini  (Note  critiche  al  libro  JV dello  Pseudo  Teo filo  nei  Ren- 
diconti dell'Istituto  Lombardo,  serie  2»,  voi.  17  [1884].  pag.  897)  ha  mostrato  come 
anche  questo  luogo  del  Parafraste  ci  fornisca  un  valido  sussidio  per  ricostruire 
lo  schema  origin.ario  della  Pauliana.  Tutto  ciò  indica  chiaramente  la  meta  a  cui 
deve  tendere  la  nostra  indagine:  provare  che  nella  formula  della  Pauliana  clas- 
sica era  enunciata  in  qualche  modo  la  circostanza  che,  ove  non  si  fosse  compiuta 
la  «mancipatio»,  la  cosa  sarebbe  rimasta  nel  patrimonio  del  debitore 

Intanto  la  formula  doveva  discorrere  di  un  *  nianere  »\\e  Istititsio>ii  eìtiV^- 
rafrasi  si  accordano  nel  rappresentarci  questa  parola  come  propria  dolla  formula 
(«in  bonis  debitoris  mansi.'^s;^»,  ev  t^  tou  ùt^[-:u)^o:,  u.to.'i-f\%t^a\  SeairoTei?.),  e 
g. ustamente  il  Kkrrini  (loc.  cit  )  l'ha  conservata  nella  sua  ricostruzione.  È  vero 
«•Ile  il  Lenki.  {Èdit  jìerpétvcl,  li,  pag.  182)  ci  diffida  a  non  prendere  per  base  di  una 
ricoslltuziore  l'elaboralo  dei  compilatori,  poiché  è  evidente  che.  per  effetto  della 
sparizione  della  «  man<i|'atio  »  e  della  proprietà  qniritai'ia.  gli  autori  delle  Iati- 
tnsiont  non  hanno  potuto  riprodurre  i  passi  degli  autori  classici  nel  loro  tenore 
originale;  e  col  suo  espinpioci  invita  -••  non  dedurre  dal  §6  altro  che  T  idea  della 
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Teofilo,  0  chiunque  altro  sia  l'autore  della  Parafrasi,  dà  il  nome 
di  pauliana  all'azione  reale  di  cui  sembrano  trattare  le  istituzioni 
Ma  il  Lenel  non  crede  alla  testimonianza  del  Parafraste,  perchè  essa 
è  in  contraddizione  con  quella  di  Paolo  nella  1.  38  §  4  cit,  e  tra  le 
due  giustamente  preferisce  la  seconda;  a  più  forte  ragione  non  può 
accordare  fede  alla  fonte  bizantina  che.  nelle  «  Veteres  glossue  iuris 
verborum  quae  in  Basilicis  reperiuntur  ^>  pubblicate  dal  Labbaeus, 
commenta  la  nostra  azione  sotto  la  voce  ìvpè[ji  naoXtavrj  ;  ed  egli  giunge 
così  alla  conclusione  che  la  «pauliana  in  personam  ^>  non  può  essere 
razione  rescissoria.  A  questo  punto  l'insigne  scrittore  non  aveva  più 
libertà  di  scelta:  dall'editto  della  1.  1  pr.  non  deriva,  secondo  la  sua 

«  fìclio  »,  e  a  ricostruire  la  formula  tenendo  presente  il  criterio  che  le  finzioni,  di 
cui  ci  parlano  le  fonti,  concernono  tutte  l'esistenza  di  un  diritto  o  di  una  obbli- 
gazione civile.  Se  non  che.  tolta  di  mezzo  l'azione  rescissoria,  noi  non  sapremmo 
trovare  più  alcun  motivo  serio  perchè  l'azione  accordata  dall'editto  della  1.  1  i>r. 
dovesse  contenere  una  «  flctio  »;  e  però  l'avvertenza  del  Lenel  non  ci  riguarda. 
Gli  è  perchè  il  romanista  tedesco  parte  dall'  ipotesi  di  una  «  fictio  »,  cioè  di  un 
mezzo  pretorio  di  cui  son  note  la  forma  e  l' indole,  che  egli  non  stima  attendibili 
le  espressioni  delle  Istituzioni  ;  ma  noi,  che  alla  «  fictio  »  non  abbiamo  alcuna  ra- 
gione di  ricorrere,  non  possiamo  avere  né  la  volontà  né  il  diritto  di  rigettare  il 
sussidio  che  ci  è  offerto  dal  §  6. 

Ciò  posto,  io  ho  notato  che  per  l'ammissibilità  dell'interdetto,  come  dichiara 
la  1.  10  §  9  D.  h.  t.,  era  necessario  che  il  titolare  del  patrimonio,  in  cui  sono  im- 
messi i  creditori,  fosse  la  stessa  persona  che  compi  gli  atti  fraudolenti,  era  neces- 
sario cioè  che  al  momento  della  «missio»  il  «  fraudator  »  fosse  ancora  in  vita 
(v.  Revoca,  pag.  105  sgg.);  ed  ho  ricercato  quale  potesse  essere  il  fondamento  di 
questa  norma  particolare  del  diritto  romano,  per  concludere  che  essa  doveva 
valere  anche  rispetto  alla  Pauliana.  Se  questa  parte  della  mia  dimostrazione,  che 
qui  lo  spazio  mi  viera  di  ripetere,  fosse  riuscita  persuasiva,  dovrei  sperare  che 
nou  sarà  ritenuto  inverosìmile  che  un  tale  presupposto  dell'azione  fosse  indicato 
nella  formula  relativa.  È  cosi  che  io  son  giunto  a  supporre  che  il  pretore  invi- 
tasse il  giudice  a  considerare  se  l'autore  dell'alienazione  fraudolenta  fos^e  sempre 
il  titolare  del  patrimonio  in  cui  erano  stati  immessi  i  creditori,  e  che  ciò  facesse 
precisamente  inserendo  nella  formula  una  clausola  press'a  poco  di  questo  tenore  : 
«si  paret  L.  Titium  hominem  mancipio  dedisse,  eumque,  si  mancipio  datus  non 
esset,  in  bonis  L.  Titii  mansurum  esse  ».  È  certo  che  lo  schiavo,  ove  non  fosse 
stato  mancipato,  sarebbe  rimasto  «in  bonis  L.  Titii»,  a  meno  che  L.  Tizio  non 
fosse  morto,  o  per  qualche  altra  causa  di  successione  universale  il  suo  patrimonio 
non  fosse  passato  ad  un  altro.  Le  parole  della  clausola  da  noi  supposta,  o  di  altra 
consimile,  spiegherebbero  con  quali  elementi  classici  sia  stato  messo  insieme, 
1  oco  abilmente,  il  §  o 
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teoria,  altra  azione  che  la  rescissoria,  e  questa  non  è  la  pauliana  ; 
l'editto  della  1.  10  pr.  concede  un  interdetto,  e  in  base  ad  esso  IVactio 
arbitraria  »;  sarà  questa  la  pauliana  che  andiamo  cercando. 

Messo  il  problema  in  tali  termini,  la  soluzione  del  Lenel  non  può 
dirsi  fantastica.  Egli  ci  ricordai)  a  buon  diritto  che  anche  il  «iudi- 
cium  secutorium  »  negli  interdetti  possessori!  portava  il  nome  speciale 
di  «  cascellianum  »,  e  fa  valere  opportunamente  il  riflesso  che  V  «  actio 
arbitraria  ex  interdicto  fraudatorio  »  può  aver  meritato  una  denomina- 
zione particolare,  come  quella  che  si  allontana  dallo  schema  ordinario 
in  più  punti,  uno  dei  quali  è  fuori  controversia,  la  menzione  della 
restituzione  dei  «  fructus  qui  alienationis  tempore  ei  fundo  cohae- 
serunt  ». 

Se  noi  siamo  scettici,  gli  è  perchè  possiamo  ancora  scegliere  fra 
r«  actio  arbitraria  ex  interdicto  »,  e  Fazione  accordata  dall'editto  della 
1.  1  pr.,  che  gli  studi  del  Lenel  non  sono  riusciti,  secondo  il  nostro 
debole  parere,  a  metter  fuori  di  combattimento,  e  che  non  deve  esser 
confusa  con  la  pretesa  «  actio  rescissoria  »  delle  Istituzioni.  Noi  siamo 
quindi  in  grado  di  intraprendere  V  esame  della  1.  38  §  4  2)  senza  la 
fastidiosa  preoccupazione  che  può  sentire  colui  il  quale  non  ha  di- 
nanzi a  sé  che  un'  unica  via  d'uscita,  bensì  con  la  buona  intenzione 
di  metterci  per  quella  che  ci  sarà  indicata  dalla  legge  stessa. 

Prima  però  occorre  liberarci  da  una  pregiudiziale,  molesta  come 
tutte  le  pregiudiziali.  È  la  menzione  della  Pauliana  nella  I.  38  §  4  cit. 
genuina?  Due  ipotesi  si  possono  concepire  a  questo  proposito,  e  sono 
state  enunciate  ambedue,  Il  Pflilger  in  un  suo  scritto  «Ueber  das 
Wesen  der  Dinglichkeit  »3)  ha  avuto  Poccasione  di  affermare  che  il 
nome  «  pauliana  ^>  è  interpolato,  perchè  il  passo  trattava  originaria- 
mente deir«  interdictum  fraudatorium  »,  e,  come  in  altri  luoghi  i  com- 
pilatori hanno  soppresso  P  interdetto  con  lo  scopo  di  fare  di  esso  e 
delP«  actio  pauliana»  un  unico  mezzo,  cosi  anche  nel  testo  di  Paolo  la 
pauliana  fu  sostituita  air  interdetto.  Ma  il  Lenel  ha  sagacemente  ri- 

')  Op.  cil.  pa?.  22. 

!*)  FAUI.US  /.  6  ad  Plautiìon:  «In  Fabiana  quoque  actione  et  Pauliana,  per 
(jiia:ii  qiae  in  fraiulem  crediloruin  alienata  sunl  revocanlur,  fructus  quoque  re- 
slituuntur:  nam  praetor  irt  a<rit.  ut  perinde  sinl  omnia,  atque  si  nihil  alienatum 
essel:  qnod  nou  esl  iiiiquum.  uarn  et  verhum  *pestiluas\  quod  iti  han  re  praetor 
dixit,  plenain  habet  siguilicationein,  ut  fructus  quoque  restim.nifui- ». 

•■')   Arc/ìlr  fìif  rir.  l'ra.ri.s,  79.  pH(^.    112  il.   \'.ì. 
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levato  r  inverosimiglianza  di  questa  interpolazione.  Perchè  i  compi- 
latori avrebbero  dovuto  inserir  qui  un  nome  che  non  appare  in  nessun 
altro  luogo  della  compilazione  giustinianea,  e  sopratutto  non  figura 
nel  titolo  «  sedes  materiae  »,  sicché  tutto  fa  credere  che  sia  stato 
cancellato  deliberatamente? 

Questa  obbiezione  non  colpisce  Topinione  del  Ferrini  i),  il  quale 
ritiene  che  «pauliana»  sia  un  glossema.  Il  Ferrini,  come  il  Pfliiger, 
vuole  che  il  testo  genuino  trattasse  dellVinterdictum»;  i  compilatori 
vi  avrebbero  sostituito  la  loro  anonima  «  actio  »,  ed  il  glossatore  vi 
avrebbe  apposto  la  spiegazione  «  pauliana  ».  Ma  gli  argomenti  che  il 
Lenel  ^)  adduce  contro  la  congettura  del  Ferrini  mi  paiono  vera- 
mente decisivi. 

Senza  che  il  lettore  se  li  senta  ripetere,  può  rallegrarsi,  come 
noi  facciamo,  che  questo  primo  intoppo  sia  stato  felicemente  supe- 
rato. Peraltro  io  spero  che  qualcuno  voglia  chiedere  a  se  stesso  per- 
chè lo  scrittore  tedesco  ed  il  compianto  romanista  italiano  hanno 
pensato  air«  interdictum  fraudatorium  »,  e  lo  stesso  Lenel,  che  si  è  ac- 
corto della  debolezza  della  loro  tesi,  ha  tuttavia  ricorso  ad  un  mezzo 
giuridico  così  strettamente  connesso  air  interdetto,  com'è  «  Tactio  ar- 
bitraria quae  ex  interdicto  redditur  »,  C  è  dunque  qualche  cosa  nel 
testo,  o  fuori  di  esso,  che  fatalmente  spinge  tutti  ad  approdare  a 
questa  riva? 

Sicuro  che  c'è;  e  sono  pel  Lenel,  come  per  gli  altri,  le  parole 
«  nam  et  verbum  '  restituas  \  quod  in  hac  re  praetor  dixit,  plenam 
habet  significatìonem  »,  le  quali  accennano  evidentemente  air  editto 
suir«  interdictum  fraudatorium  >\  Paolo  richiama  il  «restituas  »  dell'in- 
terdetto per  giustificare  Y  interpretazione  da  lui  data  della  clausola 
restitutoria  nelle  formule  della  fabiana  e  della  pauliana.  Veramente 
pare  che  egli  invochi  semplicemente  il  significato  generale  del  «re- 
stituas», comune  anche  ad  altri  interdetti;  ma  nota  il  Lenel  che 
r«  interdictum  fraudatorium  »  presentava  proprio  per  questo  riguardo 
una  particolarità  assai  interessante,  poiché  la  formula  arbitraria,  che 
si  rilasciava  in  base  ad  esso,  enunciava  espressamente  l'obbligo  della 
restituzione  dei  frutti  («  nisi  is  fundus   fructusque   qui    alienationis 


1)  l''iLaiiijieri  12,  pag.  41. 

2)  Op.  cit.  pag.  20:  cfr.  anche  la  mia  Revoca^  pa;?.  41  s\<:\i. 
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tempore  ei  fundo  cohaeserunt . . .  restituentur  »),  e  quindi  F  illustre 
autore  si  rifiuta  di  pensare  che  Paolo,  mentre  il  ricordo  cadeva  tanto 
in  acconcio,  abbia  passato  sotto  silenzio  una  tale  caratteristica  del- 
r«  actio  arbitraria  ex  interdicto  ». 

Anche  noi  ci  proponiamo  di  far  tesoro  di  quest'osservazione,  che 
cioè,  le  quante  volte  il  giureconsulto  avesse  ritenuto  opportuno,  per 
la  sua  tesi  circa  Testensione  dell'obbligo  di  restituire  i  frutti  nell'actio 
pauliana,  di  trarre  argomento  dalle  norme  che  regolavano  la  resti- 
tuzione dei  frutti  nell'altro  mezzo  giuridico  dato  contro  le  alienazioni 
fraudolente,  meglio  che  alla  parola  «  restituas  »  dell'  interdetto, 
avrebbe  dovuto  richiamarsi  alla  clausola  deir«  actio  arbitraria  ex  in- 
terdicto »,  in  cui  l'obbligo  della  restituzione  era  indicato  dettagliata- 
mente. Vedremo  tra  poco  quale  profitto  si  potrà  ricavare  da  questa 
riflessione,  di  cui  siamo  debitori  al  Lenel. 

Intanto  prendiamo  nota  delle  altre  accuse,  ben  più  gravi,  che 
il  Lenel  muove  al  nostro  frammento.  La  proposizione  «  nam  et  ver- 
bum  restituas  rei.  >%  cosi  come  si  legge  ora,  dovrebbe  costituire  un 
motivo  dell' aff'ermazione  «  quod  non  est  iniquum  »;  essa  dovrebbe 
dimostrare  1'  equità  di  ciò  che  è  stato  detto  precedentemente  Ma  i 
termini  in  cui  era  redatta  la  formula  arbitraria  possono  dimostrare 
l'esattezza  dell'interpretazione  data  dal  giureconsulto,  mai  però  la 
sua  equità.  La  questione,  se  l'obbligo  di  restituire  i  frutti  corrisponda 
uU'equità,  poteva  essere  risoluta  solo  con  motivi  intrinseci,  non  col 
richiamo  all'autorità  del  testo  della  formula. 

Anche  a  quest'ultima  considerazione  del  Lenel  ci  pare  si  debba 
far  plauso;  e  del  resto,  più  brevemente,  noi  avevamo  già  detto  la 
stessa  cosa,  i)  Dove  non  ci  è  più  possibile  di  convenire  con  Y  illustre 
romanista  tedesco,  si  è  nelle  conclusioni  che  egli  vuol  trarre  da  queste 
premesse  II  corso  originario  delle  idee  nella  1.  38  §  4  sarebbe  stato 
il  seguente.  Il  principio  del  passo  non  si  sarebbe  occupato,  per  lo 
meno  per  quanto  riguarda  la  pauliana,  della  interpretazione  della 
parola  «  restituere  »,  ma  avrebbe  riprodotto  il  cjntenuto  chiaramente 
espresso  della  formula  A  ciò  si  riferirebbe  anche  la  proposizione 
«  nam  praetor  id  agit,  ut  perinde  sint  omnia,  atque  si  nihil  aliena- 
tum  esset».  Il  pretore  ha  concepito  cosi  e  non  altrimenti  la  formula 

')  Cfr.  la  mia  Revoca,  pag.  178. 
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della  pauliana,  perchè  la  sua  intenzione  era  diretta  alla  revoca  com- 
pleta degli  effetti  deiralienazione.  Qui  si  affacciava  ora  il  dubbio: 
non  è  iniquo  che  il  pretore  accolga  nelF  «  actio  arbitraria  »  obbliga- 
zioni, che  non  sono  comprese  nel  testo  delP  interdetto,  e  quindi  non 
sono  menzionate  neanche  nella  formula  della  «  sponsio  »?  A  ciò  Paolo 
avrebbe  risposto  con  le  parole  «  quod  non  est  iniquum  »,  non  è  ini- 
quo, perchè  già  in  sé  la  parola  «restituas»  ha,  in  questo  come  in  altri 
interdetti,  lo  stesso  senso  che  viene  espresso  dalla  formula  arbi- 
traria; in  altri  termini,  l'arbitraria  diverge  solo  formalmente,  non  so- 
stanzialmente, dall'interdetto.  Questo  nesso  di  idee  naturalmente  nel 
contesto  originario  del  passo  risultava  più  chiaro  che  non  oggi.  Il 
Lenel  congettura  che  dopo  le  parole  «  atque  si  nihil  alienatum  esset  » 
fosse  citata  testualmente  la  clausola  restitutoria  della  pauliana,  press'a 
poco  così: 

...  et  ideo,  licet  interdicto  fraudatorio   reus   simpliciter  restituere 
iubeatur,  Pauliana  formula  ita  concepta  est  etc. 

Seguiva  poi  il  «  quod  non  est  iniquum  »,  il  cui  significato  è  stato 
oscurato  dalla  cancellazione  della  proposizione  intermedia. 

Mi  è  sembrato  utile  riferire  estesamente  1*  opinione  del  Lenel,  per- 
chè chi  legge  possa  constatare  come  V  acuto  scrittore  continui  nel 
suo  metodo,  contro  il  quale  del  resto  noi  a  priori  non  abbiamo  nulla 
da  opporre,  di  immaginare  larghi  e  profondi  rimaneggiamenti  dei 
testi.  Anche  questa  volta  il  nostro  dissenso  è  determinato  unicamente 
dalla  presenza  nelle  fonti  di  altri  dati  che  contraddicono  le  afferma 
zioni  del  Lenel.  Questi  ritiene  che  V  «  actio  arbitraria  ex  interdicto  » 
ordinasse  la  restituzione  dei  frutti  aderenti  al  fondo  al  momento  del- 
l' alienazione,  oltre,  ben  s' intende,  quelli  percetti  «  ex  interdicto  red- 
dito». Ciò  risulta  dalla  1.  25  §  4  (Venuleius  1.  6  interdictorum), 
ed  è  anche  la  nostra  opinione  ;  benché  un  principio  contrario  si  trovi 
affermato  dalla  1  10  §  20-21  D.  h.  t.,  che  esige  siano  restituiti  tutti 
i  frutti  «  percepti  »  e  «  percipiendi  »,  e  costituisca  una  gravissima  diffi- 
coltà r  accordare  con  la  prima  questa  seconda  norma,  che  ci  è  pure 
attestata  da  un  frammento,  il  quale,  giusta  la  sua  iscrizione  (Ul- 
pianus  1.  73  ad  edictum),  dovrebbe  riferirsi  ugualmente  all'  inter- 
detto i).  Ma,  pur  dolendoci  che  su  questo  punto  il  Lenel  ci  abbia  pri- 

»)  Cfr.  per  tutto  ciò  la  mia  Revoca,  pag.  174  .sgg. 
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vati  de'  suoi  lumi,  che  sarebbero  stati  per  noi  indubbiamente  preziosi, 
diamo  atto  volentieri  al  nostro  autore  che  con  r«acti>  arbitraria  ex 
interdicto  »  (pauliana,  secondo  il  Lenel)  dei  frutti  anteriori  alla  con- 
testazione della  lite  si  restituiscono  solo  quelli  «  qui  alienationis  tem- 
pore fundo  cohaeserunt  ».  Qua  però  si  eleva  V  ostacolo  contro  cui  va 
ad  infrangersi  il  ragionamento  del  Lenel.  La  1.  38  §  4  parla  di  resti- 
tuzione dei  frutti  in  generale,  senza  alcuna  limitazione;  questo  per- 
altro non  sarebbe  ancora  decisivo,  perchè  si  potrebbe  pensare  che  lo 
larghe  alterazioni  subite  dal  testo  abbiano  eliminato  quelle  frasi  che 
riducevano  i  frutti  da  restituirsi  ai  frutti  aderenti  al  fondo  al  tempo 
deir  alienazione.  Il  male  è  che  v'ha  una  proposizione,  della  cui  ge- 
nuinità non  pare  che  dubiti  il  Lenel,  la  quale  non  può  avere  altro 
senso  se  non  che  debbano  restituirsi  tutti  i  frutti  percetti  e  perci- 
piendi  prima  della  contestazione  della  lite.  Solo  partendo  da  questo 
presupposto  si  capisce  che  si  dica  del  pretore:  «id  agit,  ut  perinde 
sint  omnia,  atque  si  nihil  alienatum  esset  ».  Infatti,  se  non  fosse  stata 
compiuta  r  alienazione,  il  patrimonio  del  «fraudator»  si  sarebbe  ac- 
cresciuto di  tutti  i  frutti  del  tempo  intermedio,  e  non  solamente  di 
quelli  che  erano  già  maturi  ma  non  ancora  separati  al  momento  del- 
l'alienazione.  Inoltre  la  pauliana  è  ricordata  accanto  alla  fabiana,  e 
chiunque  consideri  spregiudicatamente  il  passo  e  non  ami  sbrigliare 
la  fantasia  dietro  sottili  e  sofistiche  ipotesi,  deve  ammettere  che 
r  obbligo  della  restituzione  dei  frutti  si  estenda  egualmente  in  en- 
trambe le  azioni.  Ora  la  1.  2  D.  38.  5  ci  insegna  che  nella  fabiana  si 
debbono  restituire  anche  i  frutti  anteriori  alla  contestazione  della  lite. 
La  tesi  del  Lenel  è  dunque  smentita  dal  contenuto  della  stessa 
1.  38  §  4  1)  :  la  pauliana,  di  cui  ivi  si  parla,  non  può  essere  r«  actio 

')  Anzi,  a  beu  guardare,  tutta  la  1.  38  è  contraria  alle  ipotesi  del  Lenel.  In 
tulle  le  azioni  ivi  nominate  la  restituzione  dei  fruiti  comprende  anche  quelli  an- 
teriori alla  contestazione  della  lite.  L'«  interdictum  nude  vi»,  ricordalo  nel  §  5, 
è  notori'.»  che  fa  eccezione  alla  regola  generale  vigente  \ev  grinterdelti  :  in  esso 
si  debbono  restituire  i  frulli  non  soltanto  «ex  interdiclo  edito»  ma  «ex  die,  quo 
qui8  deiectus  est»  (1.  1  §  40  D.  43.  16).  Si  dira  che  neppure  r« interdictum  frau- 
datorium  »  segue  la  norma  comune  per  gli  interdelli  :  ma  la  sua  deviazione  non 
lo  riporta,  come  l'«  interdictum  uude  vi»,  nell'ambito  della  regola,  di  cui  Paolo 
enumera  le  applicazioni,  ma  ne  fa  un  caso  a  sé,  affatto  speciale.  Vero  è  anche 
•  he  nella  1.  3<  s  5  r«  interdictum  unde  vi  »  è  addotto  come  un  esempio  di  casi  iu 
iui,  «  cum  reslitui  praetor  vnlt»,  si  debbono  restituire  anche  i  frulli.  Se  non  che 
r  inesattezza  di  una  affer/nazione  concepita  in  lernìini  co.s'i  generali  api^are  indi- 
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arbitraria  ex  interdicto  »,  giacché  per  questa  valgono  regole  speciali 
circa  la  restituzione  dei  frutti,  che  non  sono  quelle  indicate  dalla 
1.  38  §  4.  Rimangono  però  inconfutate  le  critiche  esposte  dal  Lenel, 
e  da  noi  sopra  riferite;  ma  esse  menano  logicamente  ad  altre  so- 
luzioni. 

Una  è  quella  che  noi  avevamo  già  adottata  nel  nostro  lavoro. 
Poiché,  quando  avesse  voluto  richiamarsi  air  altro  mezzo  giuridico 
contro  gli  atti  fraudolenti,  il  giureconsulto  avrebbe  dovuto  citare  la 
clausola  restitutoria  dell'  «  actio  arbitraria  »,  anziché  il  «  restituas  » 
deir  interdetto  ;  poiché  la  motivazione  «  nam  et  verbum  restituas  rei.  » 
al  posto  in  cui  si  trova  non  ha  senso,  e  vi  sono  altri  indizi  che  la 
fanno  ritenere  inserita  da  mano  diversa  i),  probabilmente  essa  è  tri- 
bonianea.  Né  dovrebbe  meravigliare  che  i  compilatori  abbiano  potuto 
aggiungere  qui  il  richiamo  dell'editto  sull'interdetto,  perché,  fusi  i 
due  mezzi  giuridici  in  un  solo,  e  alterato  gravemente  T  editto  della 
1.  10  pr.,  questo  non  contiene  più  la  promessa  delF  interdetto,  ma  af- 
ferma r  obbligo  di  restituire  tutto  ciò  che  è  stato  alienato  fraudolen- 
temente^).  Ammessa  la  nostra  ipotesi  della  interpolazione,  il  testo 
originario  avrebbe  potuto  corrispondere  a  quello  che  viene  a  ristabi- 
lire il  xMommsen  (certo,  come  osserva  il  Lenel  '),  contro  il  senso  che 
il  passo  ha  nella  compilazione  giustinianea),  emendando  ^<  quod  »  in 
«  quare  »,  e  chiudendo  fra  parentesi  le  parole  sospette  : 

...nam  praetor  id  agit,  ut  perinde  sint  omnia,  atque  si  nihil 
alienatum  esset;  quare  non  est  iniquum,  ut  fructus  quoque  re- 
stituantur. 

scutibile,  quando  si  pensi  che  in  molti  altri  interdetti  1' editto  contiene  il  «resti- 
tuas», eppure  non  sono  da  restituire  altri  frutti  che  quelli  «ex  interdicto  edito  ». 
K  probabile  che  T  «  interdictuin  unde  vi»  fosse  menzionato  da  Paolo,  perchè  ad 
esso  si  applicava  la  regola  di  cui  si  occupava  il  giureconsulto  (cfr.  il  pr.  «  videa- 
nius  quando  iu  actione  quae  est  in  personam  etiam  fructus  veniant  »),  ma  certo 
egli  non  potè  dire,  ciò  che  è  falso,  che  l'applicazione  dipendesse  semplicemente 
dalla  circostanza  che  «reslitui  praetor  vult  ».  La  generalizzazione  sarebbe  opera 
dei  compilatori,  che  dovevano  poi  esagerarla  ancora  maggiormente  nella  1.  173 
§  1  D.  50.  17  (cfr.  la  mia  Revoca,  pag.  178  n.  2).  Ad  ogni  modo  mi  pare  assai  ve- 
rosimile che  la  menzione,  contenuta  nel  testo  genuino,  dell' «inlerdictum  unde  vi  » 
abbia  suggerito  a  Triboniano  di  citare  in  appoggio  della  regola  sulla  restituzione 
dei  frutti  nella  pauliana  il  «restituas»  dell' «  interdictum  fraudatorium  ». 

»)  Cfr.  la  mia  Revoca,  pag.  176  sgg. 

^)  Cfr.  la  mia  Revoca,  pag.  178. 

3)  Op.  cit.  p.  20  n.  30. 
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Se  r  amore  per  le  conclusioni  cui  ci  condusse  un  lungo  studio 
del  tema  non  ci  fa  velo  al  giudizio,  ci  pare  che  la  nostra  congettura 
sia  più  semplice  e  più  spontanea  di  quella  del  Lenel,  il  quale  forse 
immagina  come  esistenti  nel  testo  genuino  troppe  idee  e  troppe  cose 
di  cui  non  vi  si  scorge  più  la  menoma  traccia.  Ma,  per  la  critica  che 
ora  stiamo  facendo  della  teoria  del  Lenel.  non  occorre  punto  che  la 
nostra  ipotesi  venga  accolta:  si  può  pensare  che  le  parole  «nam  et 
verbum...  significationem  »  appartenessero  già  al  testo  genuino,  e 
che  il  bisogno  di  sopprimere  la  menzione  espressa  dell'  interdetto 
abbia  provocato  qualche  modificazione  o  spostamento  che  ebbe  a 
conferire  a  quella  proposizione  l'assurdo  significato  da  noi  censu- 
rato ;  si  può  ritenere  anche,  e  questa  sarà  forse  Y  opinione  più  vera, 
che  a  noi  non  sia  riuscito,  dopo  averle  rilevate,  di  superare  le  difficoltà 
che  turbano  Y  esegesi  di  questo  frammento.  Tutto  ciò  ed  altro  potrà 
meritarci  la  disapprovazione  di  chi  legge,  ma  noi  teniamo  soltanto  a 
che  si  ammetta  la  verità  della  proposizione  che  segue  :  La  1  38 
ì^  4,  lungi  dal  porgere  elementi  sufficienti  per  ritenere  che  i  classici 
abbiano  chiamato  pauliana  Y  «  actio  arbitraria  ex  interdicto  »,  ne  for- 
nisce alcuni  che  inducono  ad  escludere  una  tale  possibilità  i). 


La  nostra  critica  sarà  dunque  così  inesorabile  da  respingere  tutte 
le  idee  del  Lenel  intorno  al  contenuto  dei  due  editti  (1  pr.  e  10  pr.), 
e  air  essenza  dei  mezzi  giuridici  concessi  contro  gli  atti  fraudolenti  ? 

Vogliono  essere  ricordate  due  osservazioni,  una  sul  testo  dell'editto 
riferito  dalla  1.  1  pr.,  T  altra  sui  commentari    ad    esso,    rispetto   alle 


J)  S' intende  quindi  ciie  noi  uou  possiamo  accettare  la  congettura  del  Lenel, 
pag.  22  n.  32,  che  il  testo  genuino  avesse  «quae  ex  interdicto  fraudatorio  reddi- 
tur»  invece  delle  parole  «  per  quam  quae  in  fraudein  creditorum  alienata  sunt  re- 
vocantur».  Del  resto  anche  a  noi  (v.  Revoca,  pag.  3i)),  come  ora  al  Lenel  (|)ag.  19), 
era  sembrato  strano  che  Paolo  tacitamente  presupponesse  noia  la  sfera  d'appli- 
cazione della  fabiana,  mentre  designava  espressamente  quella  della  pauliana.  Ma 
sia  che  in  quelle  parole  si  veda  un  emblema,  od  un  glossema,  o  sia  anche  che  si 
rifletta  col  Lenel  «  solche  Inconcinuitaten  bei  .luristen  der  spatklassischen  Zeit  wohl 
auch  sonst  zu  finden  sein  »,  certo  è  che  esse  non  possono  in  veruu  modo  servire  di 
punto  d'appoggio  della  lesi  che  la  1.  38  g  4  si  riferisse  originariamente  all' «  actio 
arbitraria  ex  interdicto  ». 
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quali  0  la  maggior  probabilità  milita  a  favore  del  Lenel,  o  non  è  ad- 
dirittura possibile  il  dissenso. 

Le  considerazioni  del  nostro  autore  i)  mi  hanno  convinto  che  la 
frase  «  vel  ei  cui  de  ea  re  actionem  dare  oportebit»  sia  interpolata; 
solamente  con  ciò  non  intendo  ancora  che  sia  risolta  nel  senso  patroci- 
nato dal  Lenel  la  questione  se  il  mezzo  giuridico  accordato  dalla  1.  1  pr. 
spettasse  nel  diritto  classico  unicamente  al  «  curator  ».  o  fosse  dato 
anche  ai  singoli  creditori. 

Più  importante,  allo  scopo  di  stabilire  il  contenuto  originario 
deir  editto,  è  la  circostanza,  non  rilevata  da  altri  prima  del  Lenel, 
che  nel  commento  air  editto  Ulpiano  non  dice  mai  che  ha  luogo 
un'  azione,  bensì  che  si  applica  V  editto  2)  Si  può  dar  torto  al  Lenel 
se,  riflettendo  a  un  fenomeno  cosi  strano,  per  cui  dal  commentario 
ad  un  editto  che  si  pretende  abbia  accordato  un'azione,  è  T  «  actio  » 
stessa  completamente  o  quasi  bandita,  è  venuto  nelP  idea  che  l'editto 
non  promettesse  nessun'  azione,  ma  quale  altro  mezzo,  che  non  fu 
accolto  dai  compilatori,  perchè  non  quadrava  col  sistema  da  essi 
voluto  ? 

Io  rinuncio  a  indicare  qualsiasi  spiegazione,  più  o  meno  ipote- 
tica, di  questo  fatto  ;  V  apprezzi  pure  ognuno  secondo  la  sua  coscienza. 
Mi  basta  ricordare,  a  mo'  di  riassunto  delle  osservazioni  suesposte, 
che  le  critiche  rivolte  dal  Lenel  all'  ultima  parte  dell'  editto  della 
1.  1  pr.  non  sembrano  nò  sicure  né  decisive,  che  1'  esistenza  di  un'  a- 
zione  contro  il  «fraudator»  ci  è  attestata  da  un  passo  (1.  12)  che  si 
riferisce  certamente  al  mezzo  giuridico  contemplato  dall'  editto  di  cui 
stiamo  parlando,  che  questa  circostanza  ed  altre  ancora  depongono 
contro  l'ipotesi  che  codesto  editto  concedesse  una  «  restitutio  in  in- 
tegrum  »,  che  il  fondamento  (1.  10  §  24),  su  cui  il  Lenel  si  appoggia 
per  ricostruire  il  contenuto  originario  dell'  editto,  non  è  dal  punto  di 
vista  dommatico  troppo  solido,  che  infine  l' ipotesi  di  una  «  restitutio 
in  integrum  >>  e  della  conseguente  azione  rescissoria  incontra  obbie- 
zioni, che  mi  paiono  irresistibili,  perchè  desunte  dal  concetto  stesso 
della  «  restitutio  ».  Sarà  difficile  che  chiunque  ponga  mente  a  questi 
risultati  si  induca  a  sostenere  che  l'editto  della  1   1  pr  accordava  la 

»)  Op.  cit.  pag.  5  sgg. 

2)  Cfr.  1.  3  pr.,    1.  3  §  2,  1.  6  pr.,    1.  6  §  l,    1.  6  §  3-5,    1.  G  §  6,    1.  4  8 

I).  11.  l. 
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«  restitutio  »,  solamente  perchè  il  commento  ulpiaaeo  parla  di  appli- 
cabilità 0  meno  delT  editto,  anziché  delT  azione  i). 


Uno  degli  argomenti  più  controversi  e  più  difficili  nella  dottrina 
della  revoca  classica  sarà  sempre  il  rapporto  fra  i  due  editti  delle 
11.  1  pr.  e  10  pr.  Poiché  noi  non  accettiamo  il  contenuto  attribuito  dal 
Lenel  al  primo  editto,  si  penserà  forse  che  sia  inutile  indagare  se  il 
rapporto,  che  il  Lenel  immagina  fra  la  «  restitutio  »  e  V  «  interdictum 
fraudatorium  »,  risulti  chiaramente  dalle  fonti,  o,  in  difetto  di  queste 
se  sia  verosimile  dommaticamente  e  storicamente  ;  il  lettore  potrebbe 
forse  ritenere  sciupata  una  fatica,  di  cui  si  prevede  la  conclusione 
negativa. 

Noi  crediamo  al  contrario  che  metta  conto  tentare  questa  ricerca. 
Infatti,  se  pure  il  mezzo  accordato  dal  primo  editto  dovesse  essere 
un'azione,  come  sostiene  l'opinione  dominante,  e  non  già  la  «resti- 
tutio »,  si  potrebbe  ammettere  benissimo  che  V  azione  spettasse  sola- 
mente al  «  curator  honorum  »,  a  differenza  delF  interdetto  che  com- 
peteva ad  ogni  creditore.  Onde  la  teoria  del  Lenel  merita  di  essere 
esaminata  in  se  stessa,  astraendo  dalle  altre  tesi  di  questo  autore 
che  abbiamo  sopra  discusse. 

L' interdetto,  assume  F  illustre  romanista  tedesco,  2)  competeva  ad 
ogni  singolo  creditore;  ciò  è  provato  con  la  massima  evidenza  dalla 
1.  96  pr.  D.  46.  3.  Esso  riesce  quindi  assai  vantaggioso,  quando  o  non 
è  stato  nominato  un  «  curator  »,  o  il  «  curator  »  eletto  ricusa  di  far 
valere  il  diritto  alla  revoca. 

1)  È  anche  vero  che  le  11.  1  §  1  e  3  pr.  contemplano  casi,  «  pacto  aliqueni  libe- 
ravit  vel  ei  praebuit  exceptionein  »,  in  cui  il  mezzo  più  acconcio  non  era  un'  «  actio  », 
ma  una  «replicatio  »,  o  la  «denegati©  exceptionis  ».  Peraltro,  oltre  che  quei  passi 
mi  sembrano  sospetti  (v.  la  mia  Retìoca,  pag.  21  sgg.),  bisogna  ad  ogni  modo  rillel* 
tere  che,  anche  ammettendo  che  l'editto  concedesse  un'azione,  nondimeno  é  in 
forza  del  principio  da  esso  sancito  che  il  pretore  è  pervenuto  ad  accordare  nei  con- 
grui casi  la  «replicatio»  o  a  negare  r«exceptio».  Anche  !'« actio  quod  melus 
causa»  ha,  secondo  un'opinione  molto  probabile,  preceduto  1' «  exceptio  »  corri- 
spondente; anche  quell'azione  ha  dovuto  nelle  origini  essere  adoperala  per  casi 
in  cui  sarebba  stata  più  opportuna  T  «exceptio».  La  slessa  cosa  può  pertanto  am- 
mettersi senza  difficoltà  anche  per  1'  azione  revocatoria. 

•)  op,  cit.,  pag.  15. 
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Per  contro  i)  è  affatto  incredibile  che  W  actio  in  rem  rescissoria  » 
spettasse  nell'epoca  classica  al  singolo  creditore;  se  questi  avesse 
potuto  agire  rescissoriamente,  Tavversario,  per  sottrarsi  alla  condanna, 
avrebbe  dovuto  trasferire  a  lui  la  proprietà  civile,  qualunque  fosse 
l'ammontare  del  suo  credito  verso  il  «  fraudator  »  ed  il  rapporto  di  esso 
col  valore  dell'oggetto  alienato.  La  revoca,  invece  di  profittare  alla 
massa  dei  creditori,  avrebbe  giovato  unicamente  a  colui  che  avesse 
saputo  prevenire  gli  altri.  Né  vale  obbiettare  che  gli  altri  creditori 
abbiano  potuto  con  un'  «  actio  negotiorum  gestorum  »  esigere  la  loro 
parte.  A  quali  difficoltà  non  avrebbe  ciò  dato  luogo!  Concedere  ad 
ogni  creditore  azione  per  la  sua  quota,  significherebbe  obbligare  l'at- 
tore vittorioso  nel  giudizio  revocatorio  alla  ripartizione  proporzionale 
di  ciò  che  ha  ottenuto.  Però  come  effettuarla,  se  nel  processo  clas- 
sico non  era  previsto  un  procedimento  per  la  verificazione  dei  crediti 
nei  rapporti  fra  creditori  ?  Il  creditore,  che  ha  conseguito  la  revoca, 
dovrà  litigare  sull'esistenza  del  credito  vantato  da  ogni  singolo  cre- 
ditore, la  cui  pretesa  non  gli  sembri  fondata?  Tutto  ciò  non  è  am 
missibile  :  rescissoriamente  poteva  certo  agire  solo  un  rappresentante 
della  massa,  il  «  curator  honorum  ». 

Consideriamo  un  po'  il  valore  di  queste  proposizioni  del  Lenel. 
È  indubitato  che  alla  ripartizione,  in  qualunque  modo  avvenisse  2),  di 
ciò  che  il  creditore  aveva  conseguito  agendo  con  la  revocatoria,  ave- 
vano diritto  di  partecipare  solamente  quei  creditori  il  cui  credito  fosse 


1)  Op.  cit.,  pag.  9. 

2)  Chi  ritenga,  e  parmi  non  si  possa  fare  altrimenti,  che  bastasse  la  «  inissio 
in  bona»  per  rendere  esperibili  i  mezzi  revocatorii,  non  può  pensare  che  il  danno 
dei  creditori  consista  nell'ammontare  del  credito  non  soddisfatto.  Invero,  ovengn 
sia  ancora  compiutala  «  venditio  honorum  »,  può  non  sapersi  la  quota  che  i  credi- 
tori riceveranno  del  loro  credito.  Una  divisione  dei  beni  revocati  in  proporzione 
delle  quote  insoddisfatte  di  ciascuno  è  quindi  inaranìissibile.  D'altronde  iveventus 
damni»deve  essersi  già  veriflcato  al  momento  in  cui  s'intenta  l'azione  ;  esso  con- 
siste appunto  in  ciò,  che  il  patrimonio  del  debitore  è  stato  fraudolentemente  di- 
minuito in  modo  che  la  «  missio  »  non  è  più  in  grado  di  produrre  sulla  volontà  del 
debitore  l'effetto  a  cui  è  destinata.  Ma  questo  danno  è  risentito  egualmente  da 
tutti  i  creditori,  qualunque  sia  l'ammontare  del  loro  credito;  per  tutti,  allo 
sUòSo  modo,  la  «missio»  in  un  patrimonio  divenuto  iucapiente,  non  è  più  idonea 
a  esercitare  sulla  volontà  del  debitore  (jnella  pressione  che  può  indurlo  a  pagare. 
La  conseguenza  è  che  ciò  che  si  é  ottenuto  dalla  revoca  viene  nel  diritto  classico 
diviso  fra  creditori  per  capi,  e  non  già  in  proporzione  dei  loro  crediti  (v.  la  mia 
Revoca,  pag.  192  seg.). 
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reale  e  sincero.  Perciò  non  si  possono  negare  gli  inconvenienti  segna- 
lati dal  Lenel.  Essi  sussistono  anche  nel  diritto  giustinianeo,  e  tut- 
tavia non  hanno  trattenuto  il  romanista  tedesco  dal  riconoscere  che 
Tunica  azione  revocatoria  giustinianea  è  accordata  ad  ogni  singolo 
creditore.  Si  dirà  che  è  colpa  di  Triboniano  l'aver  consentito  l'eser- 
cizio dell'azione  a  ciascun  creditore,  senza  introdurre  contemporanea- 
mente un  procedimento  che,  permettendo  di  stabilire  l'esistenza  e  lo 
ammontare  dei  crediti,  avrebbe  eliminato  tutte  le  difficoltà.  Ma  forse 
il  diritto  classico  era  riuscito  ad  evitarle?  Anche  il  «curatore,  ogni 
qual  volta  dubitasse  dell'esistenza  del  credito,  non  aveva  altro  mezzo, 
per  escludere  il  creditore  dal  riparto,  che  impegnarsi  in  una  lite  sulla 
realtà  del  credito  stesso.  Ci  si  risponderà  che  ciò  non  è  pel  «  curator  » 
cosi  fastidioso  come  pel  creditore,  giacché  il  primo  non  può  lamen- 
tarsi di  dover  attendere  a  quelli  che  sono  gli  obblighi  del  suo  ufficio. 
Ma  allora  anche  il  creditore  singolo  ha  aperta  la  via  per  iscaricarsi 
del  pesante  fardello  :  faccia  istanza  per  la  nomina  di  un  «  curator  »,  re- 
stituisca a  lui  i  beni  revocati,  e  vivrà  in  pace  i  suoi  giorni.  Lo  stato 
di  cose  descritto  dal  Lenel  non  mi  sembra  quindi  tale  da  rendere 
impossibile  che  Fazione  rescissoria,  o  qualsiasi  altra  azione  accordata 
dall'editto  della  1.  1  pr.,  sia  stata  data  anche  al  singolo  creditore. 
Altra  questione  è  il  sapere  se  gli  sia  stata  eflPettivamente  concessa; 
essa  non  può  essere  risoluta  che  coi  testi.  Ritenuta  V  interpolazione 
delle  parole  «  vel  ei  cui  de  ea  re  actionem  dare  oportebit  »  nella  1.  1 
pr ,  e  delle  altre  «  hi  quibus  de  revocando  eo  actio  datur  »  nella  1.  7 
D.  h.  t.  1),  non  abbiamo  più  alcun  passo,  su  cui  si  possa  fondare  in 
modo  sicuro  né  la  tesi  affermativa  né  la  negativa.  Noi  T  ignoriamo, 
ecco  tutto. 

Ma  l'opinione  del  Lenel  intorno  al  rapporto  fra  i  due  editti  in- 
contra altre  obbiezioni.  Lo  stesso  autore  ha  visto  che,  se  si  ammette 
che  con  l' interdetto  il  creditore  ottenga  la  restituzione  dell'oggetto 
fraudolentemente  alienato,  ci  troviamo  nello  stesso  imbarazzo  di 
prima. 

Tanto  con  l'azione  rescissoria,  quanto  con  l' interdetto,  un  credi- 
tore singolo  consegue  ciò  che  dovrebbe  spettare  alla  massa.  Questo, 
che  è  inammissibile  per  l'una,  dovrebbe  esserlo  anche  per  l'altro.  Ma, 

')  (li'v.  Lknel,  op.  cit.,  puff.  6. 
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poiché  le  fonti  in  questo  secondo  caso  non  ci  lasciano  in  asso,  e  la 
pertinenza  dell'  interdetto  ai  singoli  creditori  non  può  revocarsi  in 
dubbio,  il  Lenel  è  costretto  a  sciogliere  altrimenti  la  difficoltà  crea- 
tasi da  se  stesso.  Cosi  V  illustre  romanista  ha  foggiato  un  interdetto 
di  nuovo  conio.  Ogni  creditore  è  autorizzato  ad  impetrare  l'interdetto 
per  sé  solo,  ma  la  restituzione  da  esso  ordinata  deve  farsi  a  tutta  la 
massa  dei  creditori.  Sarebbe  questo  Tunico  esempio  di  interdetto  re- 
stitutorio,  in  cui  la  restituzione  dovrebbe  farsi,  non  n-.ica  a  colui  che 
ha  chiesto  ed  ottenuto  V  interdetto,  ma  ad  altre  persone,  che  costi- 
tuiscono un  gruppo  del  quale  fa  parte  anche  l'attore.  E  almeno  le 
fonti  accennassero  in  qualche  modo  a  questa  singolarità!  Invece  il 
Lenel  non  ha  saputo  invocar  altro  che  la  clausola  dell'editto  da  lui 
ricostruita  :  «  illis,  quos  eo  nomine  quo  de  agitur  ex  edicto  meo  in 
possessionem  ire  esseve  oportet  ».  La  ricostruzione,  come  io  ho  sempre 
giudicato,  1)  é  assai  felice;  ma  quelle  parole  non  provano  punto  la 
tesi  del  Lenel.  L'editto  ordina  la  restituzione  ai  creditori  immessi  nel 
possesso  :  ciò  significa  che  ad  essi  spetta  V  interdetto,  ma,  se  questo 
può  essere  intentato  da  uno  solo,  non  ne  segue  che  la  restituzione 
si  debba  fare  a  tutti,  bensì,  com'è  naturale,  a  colui  che  ha  ottenuto 
l'interdetto,  e  conseguentemente  agisce  con  la  formula  arbitraria. 

Del  resto  questa  restituzione  alla  massa  dei  creditori  non  può 
effettuarsi  se  non  per  mezzo  di  qualcuno  che  la  rappresenti.  Ed  il 
Lenel  ritiene  appunto  che,  nel  caso  che  non  fosse  già  stato  nominato 
il  «curator  honorum  >\  a  richiesta  dell'attore  il  pretore  convocasse  i 
creditori  per  procedere  a  quella  nomina.  L' intervento  del  «  curator  »  è 
dunque  sempre  indispensabile.  Ma,  se  cosi  è,  perché  il  creditore  di- 
ligente non  pn)voca  senz'altro  l'elezione  del  «  curator  ».  lasciando  a  lui 
il  compito  di  promuovere  l' interdetto  ?  Né  si  dica  che  il  «  curator  »  po- 
trebbe ricusarsi  di  farlo  ;  un  timore  simile  è  puramente  immaginario, 
giucche  del  suo  rifiuto,  e  dei  danni  che  ne  derivassero,  il  «curator  » 
sarebbe  responsabile  verso  i  creditori  II  pretore  non  poteva  quindi 
sentire  il  bisogno  di  mettere  a  disposizione  dei  creditori  un  secondo 
mezzo  giuridico  per  la  revoca  degli  atti  fraudolenti,  solo  perchè  il 
primo  era  accordato  esclusivamente  al  «  curator»,  e  questi  può  non  es- 
serci 0   non  volerne  sapere  di  esercitarlo.  Il  rimedio    a   questi   due 

1)  Cfr.  la  mia  Revoca,  pag.  117. 
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mali  esisteva  già  :  in  un  caso,  la  nomina  del  «  curator  »,  che  può  essere 
sollecitata  da  qualunque  creditore  ;  nell'  altro,  la  responsabilità  del 
«  curator  »  stesso.  Non  mena  forse  allo  stesso  risultato,  quantunque 
con  un  giro  inutile  e  tortuoso,  anche  il  procedimento  escogitato  dal 
Lenel?  Ciascun  creditore  può  domandare  T  interdetto,  ma  poi,  perchè 
possa  compiersi  la  restituzione,  si  deve  ugualmente  addivenire  alla 
nomina  di  un  «  curator  »;  e  se  costui  si  rifiutasse  di  ricevere  la  restitu- 
zione offerta  dal  convenuto,  non  resterebbe  che  la  sua  responsabilità 
a  salvaguardia  delF  interesse  dei  creditori. 

Il  convenuto  potrebbe  peraltro  non  obbedire  all'interdetto:  chi 
proseguirà  allora  la  lite  con  «  Tactio  arbitraria  ex  interdicto  »?  A  dir  il 
vero,  ci  saremmo  aspettati  che  ancora  una  volta  comparisse  sulla  scena 
il  «  curator  »,  sempre  allo  stesso  scopo  di  impedire  che  il  giudizio 
revocatorio  si  espletasse  a  beneficio  di  un  solo.  Ma  il  Lenel  per  questo 
caso  ci  riserbava  una  sorpresa.  Egli  suppone  che  in  base  alle  espres- 
sioni generali  dell'  interdetto  la  formula  arbitraria  fosse  data  non 
solo  al  creditore  che  aveva  promosso  V  interdetto,  ma  ad  ogni  credi- 
tore leso  «  per  la  sua  persona  ».  In  tal  guisa  ogni  singolo  creditore 
era  in  condizione  di  far  valere  autonomamente  il  suo  interesse  contro  il 
convenuto.  Ognuno  era  autorizzato  a  pretendere  per  sé  una  «  sponsio  » 
particolare,  e  un  particolare  <;<  iudicium  secutorium  ».  Il  pretore  non 
aveva  alcun  motivo  di  trattare  mitemente  il  complice  del  «  fraudator  »; 
questi  bisognava  che  restituisse,  se  non  voleva  esporsi  al  pericolo  di 
soddisfare  tutti  i  creditori  lesi. 

Anzitutto  io  debbo  confessare  che  le  parole  del  Lenel  mi  lasciano 
in  dubbio  su  ciò  che  egli  abbia  voluto  dire  effettivamente.  Tutti  i 
creditori  lesi  avranno  diritto  di  pretendere  con  la  formula  arbitraria 
la  restituzione  dell'oggetto  alienato  o  altrimenti  V  «  id  quod  interest  », 
ovvero  avranno  diritto  di  essere  indennizzati  per  ciò  di  cui  risultano 
ancora  creditori  verso  il  «  fraudator  »?  Sono,  come  ognuno  intende,  due 
cose  diverse.  Poiché  la  formula  arbitraria  deve  avere  lo  stesso  con- 
tenuto dell' interdetto,  solo  la  prima  ipotesi  mi  pare  che  possa  ri- 
spondere al  vero  ;  ma  le  espressioni  del  Lenel,  che  dà  la  formula  a 
ciascun  creditore  «  fiir  scine  Person  »,  e  impone  al  convenuto  il  peso 
di  soddisfarli  tutti,  possono  far  dubitare  che  ey^li  pensi  alla  seconda. 

Comunque  sia,  Tacquirente  della  cosa  fraudolentemente  alienata 
non  potrebbe  esser  trattato  piii  duramente.  Sta  bene  che   egli  è  col- 


LA   REVOCA    DEGLI   ATTI    FRAUDOLENTI    DEL   DEBITORE  167 


pevole,  quando  fu  «  sciens  fraudis  »;  ma  non  possiamo  dimenticare  che 
anche  chi  ignora  la  frode  è  soggetto  negli  acquisti  a  titolo  lucrativo 
air  «  interdictum  »  utile,  e,  ove  non  restituisca,  air«actio  arbitraria». 
0  il  Lenel  intende  che  anche  in  questo  caso  ciascun  creditore  potesse 
agire  con  la  formula  arbitraria  contro  V  acquirente  che  non  obbe- 
disce spontaneamente  air  interdetto  ;  ed  è  evidente  l'iniquità  di  un 
siffatto  modo  di  procedere.  Il  convenuto,  che  può  aver  avuto  le  sue* 
buone  ragioni  per  tentare  la  lite,  ed  è  innocente  di  ogni  frode,  do- 
vrebbe pagare  tante  volte  r«  aestimatio  litis  »  quanti  sono  i  creditori, 
oppure  dovrebbe  soddisfare  tutti  gli  innumerevoli  creditori  del  de- 
cotto. 0  invece  il  Lenel  rientra  per  questo  caso  nella  regola  generale 
e  concede  ad  un  solo  creditore,  l'attore  originario,  di  esercitare  1'  «  actio 
arbitraria  »  ;  ed  ecco  riprodursi  V  inconveniente  deplorato,  che  il  frutto 
della  vittoria  nel  giudizio  revocatorio  pervenga  direttamente  ad  un 
unico  creditore. 

Inoltre,  anche  quando  è  convenuto  il  partecipe  della  frode,  egli 
può,  senza  colpa  sua,  non  essere  più  in  grado  di  obbedire  air  interdetto 
facendo  la  restituzione  di  ciò  che  ha  acquistato  dal  «  fraudator  ». 
È  il  caso  del  marito  che  «  priusquam  creditores  cum  eo  experirentur 
reddiderit  flliae  dotem  iudicio  dotis  nomine  conventus  »  (1.  25,  §  1, 
D.  h.  t.).  Qui  è  inevitabile  il  giudizio  con  la  formula  arbitraria  E  la 
posizione  fatta  al  convenuto  dalla  teoria  del  Lenel  è  cosi  terribile,  che 
al  confronto  può  reputarsi  fortunato  colui  che  è  esposto  alF  «  actio 
quod  metus  causa»;  almeno  egli,  se  non  restituisce,  è  condannato  al 
quadruplo,  e  non  ha  alle  calcagna  tutta  la  turba  dei  creditori  in- 
soddisfatti dal  «  fraudator  »,  e  sì  che  di  creditori  ogni  fallito  ne  suole 
avere  parecchi!  Basterebbe  il  fatto  della  mancata  restituzione  per 
trasformare  queir  interdetto,  che,  al  dire  di  Labeone,  si  dà  «  rei  re- 
stituendae  gratia,  non  poenae  nomine  »,  in  un  mezzo  giuridico  che 
ha  per  effetto  una  fierissima  pena  contro  il  convenuto.  E  avremo  il 
coraggio  di  ammetter  ciò  senza  che  le  fonti  ci  offrano  il  minimo 
appoggio? 

Nel  mio  scritto  più  volte  ricordato,  io  ho  sostenuto  che  uno  dei 
mezzi  accordati  dal  diritto  classico,  la  pauliana  (cioè,  secondo  me. 
Fazione  data  dalla  1.  1  pr.),  fosse  penale;  ma  io  non  penso  affatto 
che  essa  potesse  esercitarsi  più  di  una  volta.  A  me  sembrava  che  per 
quella  qualificazione  della  pauliana  le  fonti  forni.<sero  qualche  indizio; 
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ma  i  miei  argomenti  non  sono  parsi  convincenti  al  Lenel,  i)  ed  io 
debbo  inchi)iarmi  airautoritk  del  maestro.  Peraltro,  con  tutta  la  ri- 
verenza che  gli  professo,  non  potrò  mai  indurmi  ad  ammettere  una 
pauliana  (secondo  il  Lenel,  pauliana  sarebbe  stata  chiamata  appunto 
la  formula  arbitraria  «ex  interdicto  »),  la  quale  nella  sua  applica- 
zione sarebbe,  se  è  lecito  dir  cosi,  infinitamente  più  penale  della  mia, 
come  quella  che  è  esperibile  tante  volte  quanti  sono  i  creditori,  e 
non  trova  poi  nessun  appoggio,  neppur  debole  e  remoto,  nelle  focti. 

Se  non  che  passiamo  pure  sopra  a  tutte  queste  obbiezioni;  il 
maggior  difetto,  che  io  imputo  al  sistema  del  Lenel,  è  di  esser  poco 
verosimile.  Posto  che  il  pretore  abbia  trovato  necessario  di  attribuire 
il  diritto  della  revoca  ad  ogni  singolo  creditore,  non  mi  pare  proba- 
bile r  ipotesi  che  a  tal  fine  egli  abbia  introdotto  un  altro  mezzo  re- 
vocatorio,  quando  ne  esisteva  già  uno  dato  al  «  curator  ».  Sarebbe 
.stato  molto  più  semplice  ammettere  ciascun  creditore,  al  pari  del 
«  curator  »,  airesercizio  del  mezzo  già  esistente.  Dicasi  altrettanto, 
se  si  suppone  anteriore  Y  interdetto  ;  lo  si  poteva  accordare  anche  al 
«curator  »,  senza  bisogno  di  creare  un  nuovo  mezzo  giuridico. 

Naturalmente  il  Lenel  potrebbe  rispondere  che  egli  non  fa  con- 
sistere la  diff'erenza  fra  i  due  mezzi  soltanto  nelle  persone  che  sono 
autorizzate  ad  esercitarli  ;  ma  che  la  «  restitutio  in  integrum  »  ha 
uu' efficacia  reale,  la  quale  manca  air  interdetto.  Noi  peraltro  ab- 
biamo dimostrato  che  resistenza  della  «  restitutio  in  integrum  »  non 
è  ammissibile:  e  la  critica,  che  qui  facciamo,  concerne  il  sistema 
proposto  dal  Lenel,  in  quanto  esso  possa  essere  considerato  come  un 
modo  plausibile  di  spiegare  il  rapporto  fra  l'azione  e  V  interdetto,  che 
sono  i  due  mezzi  revocatori  sinora  giustamente  attribuiti    al    diritto 

romano  classico. 

Siro  Solazzi. 

^)  Op.  cit.,  pag.  3,  n.  4. 


-A^LGlUISrE    ISTOTE 

INTORNO    ALLA 

SIGNIFICAZIONE  DELLA  PAROLA  "  LEI ., 

(Dig.  xxxvin,  8,  1,  2)  1) 


Nel  frammento  Ulp.  Dig.  XXXVIII,  8,  1,  2  la  parola  ìex  si  trova 
nella  significazione  di  '■  edictum  praetoris';  il  luogo  è  unico  nel  di- 
gesto. Il  titolo  citato  tratta  del  diritto  dei  cognati  di  ereditare  ab  in 
testato,  il  quale,  come  è  insegnato  dalle  nostre  fonti,  fu  introdotto  dal 
pretore  non  riconoscendo  l'antico  diritto  ereditario  altro  che  V  agna- 
zione. Riferisce  la  1.  1  pr.  1.  e:  haec  honorum possessio  nudam  habet 
praetoris  indulgentiam  neque  ex  iure  civili  originem  habet:  nam 
eos  invitat  ad  bonorum  possessionem,  qui  iure  civili  ad  successionem 
admitti  non  possunt,  id  est  cognatos.  Poi  immediatamente  segue 
nel  §  ]  1.  e.  la  definizione  della  cognatio:  Cognati  autem  appellati 
sunt  quasi  ex  uno  nati,  aut^  ut  Labeo  ait,  quasi  commune  nascendi 
initium  habuerint.  Dopo  di  aver  dato  codeste  definizioni  -  ciò  ch'era 
necessario  -  il  giurista  pare  che  ritorni  alla  spiegazione  della  bono- 
rum possessio  della  clase  unde  cognati  §  2  :  pertinet  autem  haec  lex 
ad  cognationes  non  serviles:  nec  enim  facile  ulla  servilis  videtur 
esse  cognatio. 

Finora  era  comune  opinione  che  le  parole  del  §  2  appartenes- 
sero ad  Ulpiano,  il  quale,  citando  nel  §  1  la  definizione  di  Labeone, 
avrebbe  continuato  poi  colla  propria  spiegazione  (cf.  Lenel,  Palinge- 
nesia),  e  che  la  parola  '  lex  '  nel  §  2  fosse  di  già  stata  arditamente 
usata  dall'autore  del  frammento  nella  significazione  di  '  edictum  prae- 
toris^ (cf.  Heumann,  Handlexicon;  Dirksen,  Manuale  s.  v.  lex). 

')  Questo  articolo  fu  per  la  prima  volta  pubblicato  nella  Bormannfestschrtft 
dei  'Wiener  Studien'  1902,  col  titolo  :  Fin  Beitrag  zur  Semasiologie  des  Wortes 

le  00. 
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Le  pagine  che  seguono  mirano  a  dimostrare  come  la  comune  opi- 
nione sia  errata,  e  a  mettere  in  luce  la  veritk  su  tale  espressione. 

Esaminando  i§§  1-3  1.  e,  mi  si  è  subito  affacciato  il  dubbio  se  i 
compilatori  li  avessero  presi,  senza  alterarli,  dal  commentario  di  Ul- 
piano  ad  edictum.  E  la  ragione  del  dubbio  è  questa.  La  parola  aw^em 
si  trova  ripetuta  sempre  in  principio  di  ciascuno  dei  piccoli  paragrafi 
citati,  e  quindi  non  m^no  ài  Ue^oliQ  {cognati  autem  appellati  sunt...\ 
pertinet  autem  haec  lex..\  haec  autem  bonorum  possessio..). 

Ora  noL  è  da  credere  che  uno  scrittore  come  Ulpiano,  il  quale 
scrive  bensì  prolisso  talvolta,  ma  sempre  bene,  si  sia  reso  colpevole 
di  una  simile  negligenza  stilistica;  negligenza  che  invece  si  spiega 
subito,  se  pensiamo  alla  possibilità  che  il  testo  non  sia  intero.  Nessun 
elemento  ci  fa  supporre  che  nel  §  2  si  trovi  un  glossema^  ossia  un 
emblema  di  Triboniano.  Più  ragionevole  mi  pare  F  idea  che  la  durezza 
dello  stile,  alla  quale  già  abbiamo  fatto  allusione,  sia  opera  dei  com- 
pilatori, i  quali,  omettendo  qualche  parte  del  testo  originale,  abbiano 
riuniti  con  poca  diligenza  i  brani  restanti.  È  possibile  anche,  che  i 
compilatori  abbiano  introdotto  nelle  parole  di  Ulpiano  un  frammento 
di  altro  scrittore,  senza  tuttavia  distruggere  completamente  i  vestigi 
del  suo  lavoro. 

Ad  una  di  queste  ipotesi  infatti  si  è  costretti  a  pensare  tanto  più 
che  altrimenti  saremmo  obbligati  ad  ammettere  in  un  giurista  del 
tempo  classico  un  uso  straordinario  della  parola  lex,  uso  che  potrebbe 
ben  essere  spiegato  in  un  collaboratore  di  Triboniano,  ma  difficil- 
mente lo  si  spiegherebbe  in  uno  scrittore  del  secondo  o  terzo  secolo. 

La  medesima  regola  che  la  cognatio  dei  servi  sia  considerata 
come  non  esistente  rispetto  alla  legge,  si  ritrova  ancora  due  volte 
nelle  nostre  fonti. 

La  prima  volta  in  Paul.  Dig.  XXXVIII,  10,  10,  5:  non  parcimus 
his  nominibus,  id  est  cognatorum,  etiam  in  servis:  itaque  parentes 
et  fllios  fratresque  etiam  servo^um  dicimus  :  sed  ad  leges  serviles 
cognationes  non  pertinent.  Non  c'è  dubbio  che  in  questo  frammento 
leges  abbia  il  significato  comune. 

La  prova  n'è  che  Paolo  un  poco  più  sopra  oppone  in  un  modo, 
che  non  potrebbe  esser  più  chiaro  ed  esatto,  la  legge  alFeditto  pre- 
torio. Cf.  pr.  1.  e:  iuris  consuUus  cognatonim  gradus  et  adfìnium 
nn^s:f>.  debet^  quia  legibus  heredilates  et  tutelae  ad  proximum  quem- 
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que  adgnatuw,  redire  consuerunt:  sed  et  edicto  praetor  proocimo 
cuique  cognato  dat  òonorum  possessionem.  Il  secondo  luogo  parallelo 
si  trova  nelle  Inst.  Ili,  6,  10,  e  questo  è  ancora  più  rassomigliante 
al  nostro  frammento,  col  quale  sta  forse  in  relazione  di  dipendenza. 
Esso  suona:  illud  certum  est,  ad  serviles  cognationes  illam  partem 
edicti,  qua  proximitatis  nomine  bonorum  possessio  promittitur,  non 
pertinere  ;  nam  nee  ulla  antiqua  lege  talis  cognatio  computabatur. 

Pare  dunque  possibile  che  nel  digesto  sia  chiamato  legge  ciò  che 
è  chiamato  perfettamente  bene  illa  pars  edicti  nelle  istituzioni,  dove 
quasi  con  le  stesse  parole  è  trattata  la  medesima  materia  ?  Anzi,  se 
il  §  2  1.  e.  rimontasse  a  Labeone  vissuto  molto  prima  -  ipotesi  che 
più  oltre  dimostreremo  vera  -  un  simile  uso  della  parola  lex  sarebbe 
escluso  più  certamente  ancora. 

Per  decidere  la  nostra  questione,  sembra  pertanto  utile  studiare 
il  §  2  connesso  più  strettamente  al  paragrafo  precedente.  Dal  modo 
col  quale  Ulpiano  parlando  del  diritto  ereditario  dei  cognati  riproduce 
un  passo  di  Labeone  e  dal  contenuto  di  questa  citazione,  che  defi- 
nisce soltanto  la  cognatio,  non  mi  sembra  permesso  di  concludere 
che  Labeone  nel  testo,  donde  Ulpiano  ha  preso  quella  definizione, 
abbia  trattato  il  medesimo  tema,  cioè  il  diritto  ereditario  dei  cognati. 
Questa  è  Topinione  di  Lenel,  il  quale  nella  sua  Palingenesiav[iQtiQ 
il  famoso  luogo  nella  rubrica  '  unde  cognati  '  del  libro  di  Labeone 
ad  edictum.  Ma  intanto  è  da  considerare,  che  una  simile  supposizione, 
benché  ammissibile,  in  via  ordinaria  non  s'impone,  quando  si  tratta 
solamente  di  riprodurre  la  definizione  di  un  concetto  col  quale  ope- 
rano varie  istituzioni  giuridiche. 

Esaminando  dunque  le  materie,  dove  avrebbe  potuto  presentarsi 
per  Labeone  T  occasione  di  dare  una  definizione  del  concetto  della 
cognatio,  troviamo  che  esse  dovevano  essere  parecchie  Poteva  occor- 
rergli quando  trattava  delle  leggi  matrimoniali  o  della  lex  Julia  iu- 
diciorum  publicorum,  della  lex  Furia  testamentaria;  poi  nella  di- 
scussione del  diritto  ereditario  dei  cognati  e  finalmente  nella  inter- 
pretazione della  lex  Cincia.  Se  Labeone  abbia  scritto  ex  professo 
sulle  leges  luliae  o  sulla  lex  Furia  (non  prova  niente  Dig.  XL,  7,  42), 
non  lo  sappiamo.  Né  abbiamo  alcun  frammento  di  Labeone,  oltre  il 
passo  esaminato,  che  potesse  essere  attribuito  al  titolo  unde  cognati. 
Pur  considerando  che  dei  libri  del  nostro  autore  c'è  conservata  sol- 
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tanto  una  piccola  parte  (cf.  Pernice,  Labeo,  I,  35),  e  che  un  argo- 
mento ex  silentio  non  sarebbe  troppo  convincente,  possiamo  dimo- 
strare però  che  Labeone  si  sia  occupato  della  legge  Cincia,  plebiscito 
rogato  nell'anno  550/204,  il  quale,  vietando  la  donazione  oltre  una  certa 
misura,  ha  lasciato  la  piena  libertà  di  ricevere  doni  illimitati  soltanto 
alle  personae  exceptae,  tra  cui  trovavansi  particolarmente  i  cognati 
lino  al  quinto  o  anche  al  sesto  grado. 

Anzitutto  una  notizia  nel  Paul,  fragm.  vat.  30G  ci  fa  vedere  com(3 
Labeone  abbia  interpretato  questa  legge,  la  cui  discussione  esigeva 
la  spiegazione  del  concetto  della  cognatio.  Questo  passo  riprodotto 
dal  7P  libro  del  commentario  di  Paolo  ad  edictum,  dove  era  trattata 
la  legge  Cincia,  come  si  sa  d'altronde  (v.  la  iscrizione  di  fragm. 
vat.  298:  cf.  Lenel,  Palingenesi  a),  dice  così:  quaeritur  an  et  co- 
gnata cognatae  ultra  exceptum  gradum  donare  possit?  Labeo  scribit 
non  posse;  sed  ratio  aequitatis  eadem  in  feminis  est. 

La  certezza,  che  Labeone  scrisse  sulla  legge  Cincia,  e  quindi  anche 
sul  concetto  della  cognatio,  non  ci  darebbe  il  diritto  di  arguire,  che 
Ulpiano  abbia  preso  il  passo  citato  dalle  esposizioni  di  Labeone  fatte 
sulla  legge  nominata.  Ciò  diviene  verosimile  però,  essendo  possibile 
di  provare  che  Ulpiano  non  solo  abbia  conosciuto  quel  trattato  di 
Labeone  sulla  legge  Cincia  -  poco  importa  s'esso  fosse  una  mono- 
grafia 0  una  parte  soltanto  di  un  altro  lavoro  -  ma  perfino  ne  abbia 
fatto  uso.  La  prova  è  dovuta  al  frammento  di  Ulp.  Dig.  XXXIX,  5. 10, 1: 
Labeo  scribit  extra  causam  donationum  esse  talium  offìcioruin 
raercedes  ut  pula  :  si  libi  adfuero,  si  satis  prò  te  dedero  si  qualibel 
in  re  opera  vel  gratia  mea  usus  fueris.  Questo  passo  proviene  dal 
libro  76  del  commentario  di  Ulpiano  ad  edictum,  dove  si  tratta  della 
legge  Cincia  (cf.  Lenel,  Palingenesia).  Perciò  potremo  concludere 
con  pieno  diritto,  che  Labeone  nel  luogo  citato  abbia  scritto  pure  lui 
sulla  legge  Cincia'^). 

La  probabilità  che  i  §§  1  e  2  1.  e.  abbiano  l'origine  in  un  com- 
mentario della  legge  Cincia  di  cui  l'autore  sia  Labeone,  si  aumenta 
per  mezzo  delle  considerazioni  seguenti. 

')  È  ben  possibile  die  anche  il  posso  di  Labeone  citato  da  Uliùano  in  Di^. 
XXXLX,  5, 18,  13,  benché  si  trovi  nel  71"  libro  del  conìmentario  soprannominato  - 
e  slato  attribuito  dal  Lknki,  alla  rubrica  de  precario  -  appartenjra  alla  niedo- 
Biiiiu  malaria  parlandosi  in  esso  di  donazioni  pure. 
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Essendo  il  servo  un  oggetto,  quanto  al  diritto  positivo,  si  com- 
prende, che  le  sue  relazioni  di  famiglia  non  sieno  rispettate  dalla 
legge.  Quindi  i  privilegi  concessi  da  una  legge  ai  cognati  non  si  ri- 
feriscono alle  persone  che  non  hanno  la  libertà.  Una  certa  opportu- 
nità nel  pronunziare  questa  regola  vi  fu,  perchè  la  eognatio  dei  servi 
era  riconosciuta  almeno  nella  lingua  comune.  Cf.  Paul.  Dig.  XXXVIII, 
10,  10,  5:  non  parcimus  his  nominibus,  id  est  cognatorum,  etiam  in 
servis.  Mi  pare  anzi  che  precisamente  una  discussione  della  legge 
Cincia  abbia  offerto  occasione  di  parlare  delle  cognationes  serviles, 
perchè  (v.  Paul  fragm.  vat.  307)  anche  le  donazioni  dei  servi  (con 
questa  parola  vengono  significati  in  questa  parte  della  legge  i  ma- 
numissi)  ai  loro  padroni  furono  esenti  dal  divieto.  Per  questa  causa 
il  giurista  poteva  credersi  obbligato  di  formulare,  per  la  prima  volta, 
quella  regola  nelF  interpretare  la  legge  Cincia  dove  potevano  nascere 
dubbi,  e  di  aggiungerla  alla  definizione  della  parola  cognatus  circo- 
scrivendo meglio  questo  concetto.  Considerando  però  che  quella  mas- 
sima per  la  sua  natura  era  ben  adeguata  per  ogni  altro  caso,  dove  in 
qualsiasi  legge  si  parlasse  della  eognatio,  è  facile  intendere  perchè 
sia  stata  trapiantata  dai  compilatori,  o  forse  già  da  Ulpiano,  nella 
teoria  della  bonorum  possessio  unde  cognati.  Anche  essendo  inclinati 
verso  la  seconda  alternativa,  dobbiamo  ammettere  che  i  compilatori 
vi  abbiaa  messo  le  mani,  almeno  sopprimendo  l'allusione  alla  legge 
Cincia  che  si  trovava  senza  dubbio  nel  testo  originale  di  Ulpiano. 
Comunque  sia,  noi  dobbiamo  attribuire  ai  compilatori  il  fatto  che  nel 
passo  singolare  Teditto  pretorio  è  stato  chiamato  lex. 

Altro  argomento  per  la  mia  ipotesi  sulla  genuina  significazione 
di  lex  in  §  2  1.  e.  è  fornito,  a  mio  avviso,  dalla  parola  autem  al  prin- 
cipio del  §  3  Le:  haec  autem  bonorum  possessio,  quae  ex  hac  parte 
edicti  datw\  cognatorum  gradus  sex  complectitur  et  ex  sepiimo 
duas  personas  sobrino  et  sobrina  natum  et  natam.  Questo  autem,  di 
cui  fu  fatto  cenno  più  sopra  per  ragioni  stilistiche,  è  davvero  incom- 
prensibile. Non  s' indovina  dove  si  trovi  Tantitesi  col  paragrafo  prece- 
dente, se  essa  non  consiste  forse  in  ciò  che  qui,  nel  §3,  si  parli  della 
bonorum,  possessio^  mentre  nel  §  2  d'una  lex  -  proprio  quello  che  noi 
affermiamo.  Ma  io  credo  che  in  quella  parola  autem  si  nasconda 
pure  un  contrapposto  sostanziale.  La  spiegazione  ce  la  offre  Paul, 
frag.  vat.  299,  dove  è  data  sopra  la  legge  Cincia  la  notizia  seguente  : 
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QUiNQUE  igitur  gradus  pieni  excepli  sunt  et  ex  sexto  una  persona, 
sobrinus  et  so  brina. 

Da  questo  frammento  mi  pare  molto  verosimile  che  quel  con- 
trapposto segnalato  daìVautem  nel  §  3  1.  e,  ma  che  non  è  evidente  nel 
digesto,  si  riferisca  al  numero  dei  gradus^  i  quali  sono  privilegiati 
nella  bonorum  possessio  e  nella  lex  del  §  2  1.  e. 

Che  questa  legge  non  possa  essere  altra  che  la  legge  Cincia,  lo 
prova  finalmente  Paul  fragm.  vat.  301,  un  frammento,  il  quale  par- 
lando della  legge  Furia  testamentaria,  riferisce  aver  essa  stabilito  delle 
eccezioni  alla  regola  generale  in  favore  dei  cognati  fino  al  sesto  e 
rispettivamente  al  settimo  grado  Questa  legge  dunque,  che  fu  rogata 
nel  550-585/204-169  a.  u.  e.  ed  è  posteriore  quindi  alla  legge  Cincia 
(cf.  Girard,  Manuel  élémentaire  de  droit  romain,  p  36)  ha  allargato 
la  cerchia  dei  cognati  privilegiati.  Abbiamo  piena  ragione  di  supporre 
che  la  legislazione,  quando  conferisce  diritti  speciali  alla  parentela,  e 
con  una  nuova  legge  amplia  la  cerchia  dei  privilegiati,  s'attenga  anche 
nell'avvenire  a  questa  nuova  cerchia,  a  meno  che  non  la  restringa 
più  tardi.  Se  questa  antitesi  indicata  daWautem  nel  §21.  e.  è  esatta, 
è  inevitabile  conchiudere  che  nel  §  2  1.  e.  si  tratti  di  una  legge  an- 
te/ iore  alla  legge  Furia,  la  quale  conferisca  privilegi  ai  cognati  del 
quinto  0  del  sesto  grado.  Al  che  corrisponde  bene  soltanto  la  legge 
Cincia,  la  quale  è  in  armonia  con  tutte  le  suesposte  considerazioni. 

Richard  Hesky. 
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Aldo  Bacchi  Andreoli.  Alcuni 
studi  intotyio  a  Guido  Panciroli 
(dissertazione  di  laurea).  -  Reggio 
Emilia,  1903.  —  Guido  Panciroli 
meritava  veramente  una  mono- 
grafia apposita,  che  ne  recasse 
notizie  pili  copiose  di  quelle  che 
potè  darne  il  Tiraboschi  nella  sua 
Storia  e  nella  Biblioteca  Mode- 
nese; perchè  Forma  ch'egli  stampò 
come  maestro  di  diritto  fu  larga 
e  profonda,  edelPopera  sua  di  scrit- 
tore non  poco  rimane  anche  oggi 
ancor  vivo.  Ben  fece  adunque  il 
dott.  Bacchi  Andreoli  a  prendere 
ad  oggetto  della  sua  dissertazione 
di  laurea  codesta  nobile  figura  di 
maestro  e  di  scrittore,  e  a  consa- 
crargli con  amoroso  studio  e  con 
sagace  ed  acuto  ingegno  le  ricer- 
che che  ora  presenta  alla  stampa. 

Se  r  Italia  avrà  un  giorno  una 
storia  della  sua  giurisprudenza, 
Pavrà  solo'dopo  che  ne  abbia  ap- 
prestati i  materiali  il  lavoro  mo- 
nografico di  numerosi  e  pazienti 
indagatori  intorno  ai  singoli  giu- 
reconsulti ed  alle  singole  scuole. 
K  poiché  in  una  tale  istoria  al  Pan- 
ciroli spetterà  un  luogo  alto  e  co- 
spicuo, Fautore  di  codeste  ricerche 
intorno  a  lui  può  ben  compiacersi 
di  avere  iniziata  nobilmente  la  sua 


carriera  di  studioso  porgendo  ad 
un'opera  tanto  augurata  un  con- 
tributo prezioso. 

Il  dott  Bacchi  divide  il  suo  la- 
voro in  quattro  capitoli;  il  primo 
dei  quali  tratta  la  biografia  del 
Panciroli,  il  secondo  ne  studia  Fo- 
pera  di  giurista,  il  terzo  quella  di 
storico,  il  quarto  ritrae  le  relazioni 
e  le  amicizie  del  suo  autore. 

Nato  a  Reggio  nel  1523,  istruito 
in  patria  nelle  lettere  latine  da 
quel  Sebastiano  Corrado  che  poi 
insegnò  umanità  a  Bologna  pre- 
cedendovi il  Sigonio,  e  istruito  nel 
diritto  a  Ferrara  dal  Riminaldi, 
a  Pavia  dalFAlciato,  a  Bologna  da 
Mariano  Socino,  a  Padova  dal  Man- 
tua,  il  Panciroli  iniziò  qui,  nel  1547 
la  sua  carriera  di  maestro,  e  qui 
la  seguitò  fino  al  1570.  Nel  quale 
anno,  disgustato  da  qualche  sgarbo 
del  governo  veneto,  accettò  una 
condotta  proff'ertagli  in  Torino,  e 
la  tenne  di  poi  per  12  anni,  fino 
al  1582;  durante  i  quali  fondò  colà 
un'Accademia  papinianea,  estin- 
tasi poi  dopo  la  sua  partenza.  La- 
sciata Torino  per  F  insofi*erenza 
della  sua  salute  a  troppo  rigidi 
climi,  ritornò  a  Padova  nelF82,  e 
ricondottovi  a  vita  nel  '92,  seguitò 
ad  insegnarvi,  fin  che  lo  colse  la 
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morte,  il  14  maggio  1590.  Ognuna 
di  codeste  vicende  della  vita  del  P., 
TA.  0  conferma  o  meglio  determi- 
na 0  discuopre.  col  sussidio  dei 
documenti. 

Nel  trattare  del  P.  come  giurista 
TA.  si  propone  precipuamente  di 
ricercare  s'egli  fosse  seguace  del 
mos  iialicus  o  del  mos  gallicus 
Dopo  ritratti  i  caratteri  precipui 
delle  due  tendenze,  giovandosi  in 
ispecie  dell*  eccellente  lavoro  del 
Brugi  sopra  la  scuola  padovana  di 
diritto  romano  nel  sec.  xvi,  egli 
riconosce  anche  nel  suo  autore 
quel  che  il  Brugi  bene  avvertiva 
in  generale:  Fintrecciarsi  consueto 
cioè  delle  dette  tendenze  presso 
uno  stesso  giurista.  Le  tracce  d'en- 
trambe egli  ricerca  e  rileva  segna- 
tamente nel  Thesaurus  variarum 
lectionum,  nel  De  claris  legum 
interpretibus  e  nelle  Legum  in- 
terpretationes:  queste  ultime  ine- 
dite. 

A  proposito  del  P.  considerato 
come  storico,  ed  in  particolare 
come  storico  del  diritto,  PA.  si  sof- 
ferma sopra  le  sue  illustrazioni 
alla  Notitia  dignitatum  e  sopra 
un'operetta  inedita  De  magistra- 
tibus.  Del  rapporto  di  questa  col- 
Taltra,  nonché  coi  trattati  scritti 
nel  cinquecento  sopra  le  magistra- 
ture romane,  avremmo  desiderato 
che  TA.  avesse  discorso  con  mag- 
gior larghezza;  quale  la  rilevanza 
dell'argomento  avrebbe  (secondo 
che  ci  sembra)  meritato. 

Anche  i  libri  De  claris  legum 
interpretibus,  la  più  viva  e  pre- 
ziosa fra  le  opere  del  P.,  avrebbero 
meritato  più  minuto  esame,  sin- 
golarmente a  determinarvi  le  so- 


vrapposizioni e  le  aggiunte  arre- 
cate da  altrui  mani  al  testo  la- 
sciatone da  lui  incompleto. 

L'ultimo  capitolo  raccoglie  do- 
cumenti e  notizie,  oltre  che  sopra 
le  amicizie  e  le  relazioni  del  P., 
sopra  la  fama  larga  e  sicura  di  cui 
godette,  e  i  segni  di  onore  ch'ebbe 
in  vita  singolari  e  cospicui.  L'A. 
ha  allargate  ed  approfondite,  per 
questo  come  pel  primo  capitolo, 
le  sue  ricerche  quanto  più  gli  è 
stato  possibile  Qualche  nuova  no- 
tizia avrebber  tuttavia  potuto  por- 

j   gergli  i   documenti   dello   studio 

i   bolognese. 

Risulta  da  questi  che  quando 
ebbe  terminata  a  Bologna  la  sua 
condotta  Angelo  Papio,  nella  pri- 
ma cattedra  di  diritto  civile  della 
sera,  ch'era  affidata  per  gli  statuti 
ad  un  «  lettor  forestiero  d' emi- 
nente scienza  »,  i  Riformatori  fer- 
marono la  loro  attenzione  sopra 
due  giuristi  precipuamente,  il  Me 
nochio  ed  il  Panciroli.  Il  Panciroli 
desiderava  d'esser  condotto  a  Bo- 
logna, e  faceva  parlare  per  lui  al 
Gonfaloniere  da  un  mons  Zoboli 
amico  suo  fidato  ed  antico  (Il  Gon- 
faloniere air  Ambasciatore  bolo- 
gnese presso  il  Papa  :  Libri  litter. 
22  marzo,  5  e  12  aprile  1581;  Arch. 
di  Stato  di  Bologna). 

Ma  i  Riformatori  si  risolsero  pel 
Menochio.  Il  quale,  dopo  accettata 
la  condotta  e  firmato  il  relativo 
contratto,  mancò  all'adempimento, 
accettando  invece  a  Padova  ove 
già  era  una  nuova  condotta.  Fu 
allora,  nella  primavera  del  1582, 
che  i  Bolognesi  si  voltarono  al 
Panciroli  per  offerirgli  la  cattedra 
ch'era  stata  del  Papio,  e  prima  di 
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Mariano  Socini,  delFAlciato,  del 
Parisio  e  del  Ruini.  Ma  era  troppo 
tardi;  che  appunto  in  quel  torno 
egli  s'era  legato  con  Padova  e  non 
si  poteva  sciogliere  ornai  dalTas- 
suntovi  impegno. 

Ma  di  codesta  omissione  ninna 
colpa  haTA.;  il  quale  non  trovava 
cenno  di  siffatte  pratiche  nei  do- 
cumenti sin  qui  noti. 

11  lavoro  del  Bacchi  Andreoli, 
pur  colle  mende  accennate  e  ine- 
vitabili in  un  primo  saggio,  è  piìi 
che  una  lieta  promessa  ed  onora 
la  scuola  del  Ruffini  dalla  quale 
TA.  ebbe  avviamento  agli  studi. 
Emilio  Costa. 

E.  Immanuel  Bekker.  Vier  Pan 
dektisten.  (Estr.  dalla  Festschrift 
der  Universitdt  Heidelberg,  I.  Bd. 
-  Heidelberg,  Winter's  Universi- 
tatsbuchh.,  1903, p. 70  [135-202].— 
I  quattro  pandettisti,  ai  quali  il 
Bekker  dedica  nel  primo  dei  vo- 
lumi consacrati  a  festeggiare  la 
Università  di  Heidelberg  queste 
belle  pagine,  son  quelli  che  nel 
secolo  decimonono  copriron  suc- 
cessivamente la  cattedra  di  diritto 
romano  nella  gloriosa  Università 
tedesca,  Giorgio  Arnaldo  Heise 
(1778-1851),  Anton  Federico  Giu- 
sto Thibaut  (1772-1840),  Carlo 
Adolfo  von  Vangerow  (1808-1870) 
e  Bernardo  Windscheid  (1817- 
1892):  quattro  giureconsulti  emi- 
nenti, sebbene  non  tutti  ugual- 
mente forti  romanisti,  che  al  lor 
tempo  esercitarono  una  grande  in- 
fluenza sulla  scienza,  sulla  giu^ 
risprudenza,  sulla  legislazione. 
L'  Heise  infatti  più  che  come  in- 
t^egnante  di  diritto  romano  -  To- 


pera  sua  maggiore  fu  il  Grundriss 
eines  Systems  des  gemeinen  Zi- 
vilrechts  zum  Behufvon  Pandeh- 
tenvorlesungen  (1807)  -  spiegò  la 
sua  attività  come  presidente  del 
supremo  tribunale  d'appello  delle 
città  libere  tedesche  in  Liibeck;  e 
mentre  il  Thibaut,  il  gran  contrad- 
dittore del  Savigny  nella  famosa 
disputa  provocata  dalla  scuola  sto- 
rica, seppe  produrre  più  come  do- 
cente che  come  scrittore,  distratto 
tuttavia  troppo  spesso  dalla  pas- 
sione della  musica  di  cui  era  mae- 
stro, il  Vangerow  fu  di  lui  più 
completo  poiché  e  con  gli  scritti 
e  con  la  parola  esercitò  il  suo  alto 
ministerio  d'insegnante.  Da  tutti 
profondamente  diverso  il  Wind- 
scheid, spinto  più  assimilativo  che 
produttivo,  vero  continuatore  delle 
dottrine  savigniane,  la  sua  mag- 
giore influenza  si  svolse  sul  nuovo 
diritto  germanico,  alla  cui  codifi- 
cazione egli  contribuì  potente- 
mente -  ma  non  sempre  lode- 
volmente, secondo  V  avviso  del 
Bekker  -  non  solo  col  suo  trattato 
di  pandette,  ma  anche  ed  assai  più 
come  presidente  della  prima  com- 
missione per  la  preparazione  del 
progetto  del  codice  civile 

«  Un  solo,  il  Vangerow  -  cosi 
chiude  il  Bekker  con  un  giudizio 
sintetico  il  suo  lavoro  -  è  e  non 
vuol  esser  altro  che  maestro  della 
gioventù;  T  Heise  non  potè  reg- 
gere né  in  Heidelberg  né  sulla 
cattedra,  il  Thibaut  dà  del  suo 
spirito  solo  una  piccola  parte  alla 
giurisprudenza,  e  il  Windscheid, 
a  prescindere  dalla  sua  participa- 
zione  ai  lavori  legislativi,  scrisse 
tutt'altro   che  pei  suoi  scolari  le 
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sue  pandette  L' Heise  è  un  pen- 
satore indipendente  ;  poco  egli  ha 
scritto,  ma  tutto  conserva  ancor 
oggi  il  suo  pregio  e  il  sistematico 
ordinamento  da  lui  dato  al  diritto 
civile  è  tuttora  fondamentale  per 
r insegnamento  e  perla  legislazio- 
ne... Da  una  serie  di  spiacevoli 
contingenze  il  Thibaut  vien  tenuto 
stretto  alle  idee  del  diciottesimo 
secolo  e  solo  in  singoli  e  speciali 
punti  gli  riesce  di  svincolarsene.  Il 
Vangerow  rappresenta  la  scienza 
della  prima  metà  del  secolo  deci- 
monono, senza  una  eccessiva  reve- 
renza pel  Savigny;  in  Windscheid 
infine  si  concreta  il  diritto  di  color 
che  eran  cresciuti  sotto  la  domi- 
nante influenza  delle  dottrine  savi- 
gniane,  poiché  egli  sa  raccoglie- 
re e  vagliare  le  voci  e  le  opinioni, 
come  niun  altro  aveva  saputo  dopo 
TAccursio.  Tutti  e  quattro  insie- 
me possono  essere  lo  specchio  del 
diritto  germanico-romano  nel  de- 
cimonono secolo  ». 


Theodor  Kìpp.  Geschichte  der 
Quellen  des  ròmischen  Rechls. 
2.  umgearbeitete  Auflage.  -  Leip- 
zig, Deichert'sche  Verlagsbuchh., 
1903,  in-8,  pag.  VlII-166.  —  L'ot- 
timo manualetto,  dato  dal  Kipp 
alle  stampe  nel  1896  e  divulgato 
subito  in  Italia  dal  Pacchioni  che 
nel  1897  ne  curò  la  versione  ita- 
liana {Le  foìdi  del  diritto  romano. 


Introduzione  allo  studio  delle  isti- 
tuzioni e  della  storia  del  diritto 
romano),  è  divenuto  in  questa  se- 
conda edizione  un  piccolo  trattato. 
L'A.  ha  infatti  voluto  che  la  spe- 
dita e  succinta  esposizione  della 
dottrina  delle  fonti,  quaFera  la 
prima  edizione  del  suo  lavoro,  fosse 
alquanto  più  ricca  di  notizie  e  di 
richiami  e  contenesse  pur  qualche 
accenno  alle  questioni  critiche, 
per  quanto  ciò  è  possibile  in  un 
libro  d' introduzione  da  porsi  in 
mano  ai  giovani  nei  primi  passi 
dello  studio  del  diritto  romano. 
Mantenendo  pertanto  Tantico  or- 
dine schematico  e  lo  stesso  siste- 
ma di  esposizione,  egli  ha  accre- 
sciuto in  misura  considerevole 
tutto  l'apparato  delle  fonti  e  della 
letteratura,  tenendo  conto  dei  più 
recenti  lavori  critici  e  storici  (né 
gli  italiani  vi  son  trascurati);  ed 
ha  dato  più  ampio  svolgimento  a 
ciascuna  parte,  in  particolar  modo 
ai  capitoli  in  cui  son  trattati  i  punti 
fondamentali  della  dottrina  delle 
fonti,  come  Yius  gentium.  Y aequi- 
tas,  V  ius  naturale,  il  diritto 
consuetudinario.  Dove  questioni 
nuove  0  nuovi  risultati  son  venuti 
alla  luce,  il  Kipp  non  manca  di 
farne  cenno  :  così  per  la  questione 
delle  XII  tavole  e  della  loro  ori- 
gine ed  autenticità;  cos'i  per  la 
papirologia,  che  ormai  anche  nei 
manuali  scolastici  vuol  esser  te- 
nuta in  debito  conto. 


Roma  -  Forzaoi  e  C.  tipografi  del  Senato. 


STUDI   PAPIROLOGICI 

SUL  MATRIMONIO  E  SUL  DIVORZIO 

NELL'EGITTO  GRECO-ROMANO*) 


Il  contratto  matrimoniale  nei  papiri. 

La  storia  del  diritto  matrimoniale  nell'  Egitto  p:reco -romano,  di- 
versamente da  quel  che  è  accaduto  in  altri  istituti  del  diritto  antico, 
cui  i  papiri  hanno  arrecato  inaspettata  luce,  s'  è  come  avvolta  in  un 
impenetrabile  mistero,  per  le  notizie  spesso  oscure  e  più  spesso  in- 
complete 0  frammentarie  che  i  papiri  fin  qui  scoperti  o  pubblicati 
hanno  fornito.  Questioni  numerose  e  capitali  son  sorte  sin  dalP  appa- 
rizione dei  primi  documenti,  dubbi  minori  si  sono  aggiunti  ad  ogni 


1)  Nelle  citazioni  dei  papiri  seguiremo  il  sistema  di  abbreviazioni  in  uso,  se- 
condo lo  schema  del  Wilcken,  Archiv  f.  Pap.  I,  p.  24  sgg.,  e  cioè  : 
BGU.  =  Aegyptische   Urkunden  aus   den  Konigl.   Museen   zu   Berlin^ 

I  (1895),  II  (1898),  III  (1903). 

CPR.  =  Corpus  papyrorum  Raineri.  I.  Griechische  Texte,  herausgegeben 

von  Wessely  unter  Mitwirkung  von  Mitteis,  Wien,  1895. 

P.  Grknf.  I  =  Grenfell,  An  alexandrian  erotic  fragraent  and  other  greeh  pa- 
peri chiefly  ptolemaic,  Oxford,  1896. 

P.  Grenf.  II  =  Grenfell  and  Hunt,  New  classical  fragments  and  other  greek  and 
latin  papyri,  Oxford,  1897. 

P.  LoND.  I  et  II  ^Kenyon,  Greeh  papyri  in  the  British  Museum.  Catalogue  with 
texts.  London,  I  (1893),  II  (1898). 

P.  OxY.  I  et  11  =  Grenfell  and  Hunt,    The  Oxyrhynchos  Papyri,  London,  I  (1898), 

II  (1899). 

P.  Fay.  =  Grenfell,   Hunt  and  Hogart,   Faynm  toivns   and  their  papyri, 

London  1900. 
P.  Tbbt.  I         =  Gi'enfell,  Hunt  and  Smyly,  The  Tebtunis  papyri,  London,  I  (1902). 
P.  Gen.  =  Nicole,  Les  papyrus  de  Genève.  Papyrus  grecs,  Genf,  1896-1900. 

P.  Par.  =  Les  papgrus  grecs  die  Musée  du  Louvre  in  Notices  et  extraits 

des  manuscrits   de   la   Bibliothéque   imjiériale,   Paris,    1865, 

XVIIl,  2. 
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documento  nuovo,  né  il  dibattito  ha  fin  qui  messo  d'accordo  gli  sto- 
rici ed  i  giuristi  su  una  sola  di  esse. 

Il  quesito  fondamentale  che  neir  esame  dei  papiri  si  presenta,  è 
quello  che  riflette  la  natura  stessa  del  matrimonio  e  si  riannoda  alla 
duplice  forma  con  cui  esso  può  contrarsi  nelT  Egitto  greco-romano, 
la  scritta  (èYYpa^og  yà.[xoc,)  e  la  non  scritta  (òtyp^cpog  ydiiog).  Attorno  a 
questo  quesito  si  raggruppano  tutti  gli  altri  :  qual  sia  Torigine  di  co- 
desta duplice  forma,  quali  rapporti  corrano  tra  T  una  e  V  altra,  quale 
funzione  abbia  in  esse  la  dote,  quale  la  donatio  propter  nuptias,  come 
sia  concepita  la  separazione  e  il  divorzio,  quali  norme  li  regolino,  e 
finalmente  che  cosa  sia  e  se  abbia  mai  esistito  il  cosiddetto  '  anno  di 
prova'  0  quanto  meno  un  qualunque  'periodo  di  prova',  che  si  ri- 
tiene abbia  preceduto  come  periodo  provvisorio  di  esperimento  la  con- 
clusione definitiva  del  matrimonio.  Una  folla  di  quesiti,  la  cui  solu- 
zione si  deve  ricercare  nei  rapporti  e  nelle  influenze  reciproche  che 
hanno  vicendevolmente  esercitato  V  uno  suir  altro  V  antico  diritto 
egiziano,  il  diritto  greco,  il  diritto  provinciale  greco-egizio  e  il  di- 
ritto imperiale  romano,  succedutisi  cozzando  e  sovrapponendosi  nel^ 
r  Egitto. 

I  documenti  attorno  ai  quali  tutte  le  discussioni  s' imperniano, 
devonsi  però  nettamente  distinguere  in  due  categorie:  V  una  dei  con- 
tratti demotici,  letti,  interpretati  e  commentati  quasi  esclusivamente 
dal  Révillout^)  e  dallo  Spiegalo  erg  2);  T  altra  dei  contratti  greci,  stu- 
diati dal  Mitteis  »),  dal  Wessely  4),  dal  Wilcken  5),  da  Grenfell  e  Hunt  6), 

»)  Journal  asialiqtie  X,  1877,  p.  261  sgg.  ;  Reviie  égi/ptolo(^ique,  1,  1880.  p,  5-7, 
87-126,  136-138;  li,  18S1,  p.  89-95,  124-142;  IV,  1884,  p.  153  sgg.:  Chrestomatie  dèmo- 
titjiie.  préf.  p.  128-167;  Cours  de  droit  égyptien.  Paris,  1884,  I,  p.  218  sgg.  ;  Les 
obHyations  en  droit  égyptien,  Paris,  1885,  p.81  sgg.:  e  i*ecenteinente,  Les  rapporta 
ÌListoriques  et  légaux  des  Qiiirites  et  des  Eyyptiens,  Paris,  1902,  p.  23-26,  51-59, 
70-73,  100-105;  Précis  du  droit  égyptien,  Paris,  1903,  II,  p  971-1150.  A  ([uesti  scritti 
del  Révill(iut  è  da  aggiungere  uno  del  Paturet,  La  condition  juridique  de  la 
f emine  dans  ^ancienne  Ègypte,  Paris,  1886. 

«)  Demotiscfie  Papyrus  aus  den  Kùnigl.  Museen  zìi  Berlin.  Leipzig,  1902. 

»)  Reichsrecht  und  Wolhsrécht  in  den  òstlichen  Provinsen  des  rum.  Kaiser- 
reichs,  Leipzig,  1891,  p.  221  31J;  Archiv  fùr  Papyrusforschung  I,  p.  343-351. 

*)  atudlen  Uber  das  Verhdltniss  des  griech.  zum  àyypt,  Hccht  im  Lagiden- 
reich,  Wien,  1891  (estr.  dai  Hitzungsberichtc  der  K.  Ak.  dcr  Wissensch.in  Wien, 
CXXIV),  p.  4»-67;  Corpus  Papyrum  Raineri  I,  p.  121-148 

5)  Archivi.  Pap.  I,  p.  484-491. 

«)  Oxyrhynchos  Papyri  li,  p.  141-180,  239-241,  243-245. 


STUDI    PAPlROLOaiCI   SUL    MATRIMONIO   E   SUL    DIVORZIO  181 

às\  Mommsen  i),  dal  Brassloff^).  Dal  confronto  dei  primi  coi  secondi 
hanno  alcuni  voluto  trarre  la  soluzione  di  taluno  dei  problemi  suaccen- 
nati 3);  altri,  come  il  Révillout,  trovare  in  questi  la  riprova  e  la  conferma 
■delle  teorie  tratte  da  quelli:  ed  altri  infine  ha  senz'altro  respinto  ogni 
possibilità  di  confronto,  gettando  il  dubbio  e  la  diffidenza  sulla  let- 
tura e  la  interpretazione  di  tutti  i  documenti  appartenenti  alla  prima 
categoria  4^.  Ora,  ninno  degli  elementi  che  possano  esser  di  sussidio 
nella  ricerca  del  vero,  dev'  essere  a  priori  scartato;  ma  poiché  d'altro 
canto  ogni  possibilità  di  controllo  pei  documenti  demotici  manca, 
ragioni  di  prudenza  impongono  un  uso  molto  riservato  di  essi  e  vie- 
tano di  fondar  decisamente  sui  risultati  che  se  ne  traggono,  teorie  e 
-costruzioni  giuridiche") 

Lo  studio  vuol  dunque  esser  rivolto  precisamente  ai  documenti 
greco-egizi,  nei  quali  sono  abbastanza  numerosi  i  contratti  di  matri- 
monio In  sus.>idio  ad  essi  vengono  gli  atti  di  divorzio,  alcuni  atti  di 
natura  speciale  relativi  alla  dote,  e  infine  frammenti  di  petizioni  o 
<i'altri  documenti  giudiziari  in  cui  sono  accennati  rapporti  dipendenti 
o  connessi  allo  stato  matrimoniale. 


Il  tipo  delFatto  matrimoniale,  quale    apparisce  da  codesti  docu- 
menti, può  così  ricostruirsi  nelle  sue  linee  generali  : 
I.  Data  e  luogo  in  cui  Fatto  si  compie. 


')  Das  àgyptische  Gesetsbiich  in  Berliner  Festgabe  fiir  H.  Dernbiirg,  Berlin, 
590»,  p.  183  sgi?. 

2)  Zur  Kenntniss  des  Volhsrechles  in  den  romanUirten  Ostprovinzen  des 
rum.  Kaiser^  eiches,  Weimar,  1902,  p.  70-92. 

■■')  Cosi  ad  es.  il  Wessely,  Verhdltniss  des  gr.  z.  ag.  Recht  Ine,  cit.  e  il  Mit- 
TKis,  Reichsrecht,  p.  269  sgg.  per  la  questione  della  dote  fittizia,  di  cui  si  tratterà 
tra  breve. 

*)  Grenkeli,  e  IIUNT  in  O.ioy.  Pap.  II  in  nota  al  papiro  266. 

•^)  Una  tale  riserva  non  ci  sembra  punto  ingiustificata,  anzi  è  di  stretto  do- 
vere pel  giurista,  cut  non  è  consentito  discutere  e  costruire  se  non  sui  documenti 
originali.  Il  Révillout  stesso  del  resto,  che  ha  violentemente  attaccato  gii  editori 
inglesi  (Précis  die  droit  égypUen  II,  p.  1125,  nota  1),  deve  ammetterlo  in  favore 
di  chi  non  è  un  egittologo,  come  lo  stesso  Wilcken.  citato  da  lui,  riconosce  la  ne- 
-cessità  di  una  revisione  dei  documenti  demotici  {Archiv  f.  Pap,  I,  p.  491). 
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IL  Qmetanza  della  dote  rilasciata  dallo  sposo  —  Questi  dichiara 
di  aver  ricevuto  (óiaoXoysT  sx^^v)  dalla  sposa,  o  dalla  madre  di  lei  o 
dal  %xì^r.o<;,  0  in  genere  dalla  famiglia,  dalla  casa  della  sposa  (èg  oixou), 
la  dote  (cpspvi^)  che  o  la  sposa  stessa  o  oltri  per  lei  costituisce. 

III.  Descrizione  dei  beni  costituenti  la  dote.  —  Concorrono  a  for- 
marla principalmente  una  somma  di  danaro,  che  talvolta  vien  pagata 
al  marito  per  mezzo  d'una  banca,  le  vesti,  i  monili  d'oro  o  d'altro 
metallo  prezioso  e  gli  oggetti  d'adornamento  della  sposa,  cui  spesso 
s'aggiungono  oggetti  di  toletta  e  mobili  d'uso  personale  di  lei  e  tal- 
volta una  statuetta  d'Afrodite,  simbolo  beneaugurante  che  doveva 
presiedere  e  sorvegliare  all' amore  i).  Raramente  vi  concorrono  i  beni 
immobili.  Degli  oggetti  e  degli  altri  beni  è  costantemente  indicato 
volta  per  volta  il  valore,  sicché  la  dote  che  il  marito  dichiara  d'  aver 
ricevuto  è  da  ultimo  fissata  nella  somma  totale  del  danaro  e  dei  sin- 
goli valori.  Non  di  rado  gli  oggetti  sono  già  usati  :  il  che  vien  detto, 
con  una  certa  cura,  in  particolar  modo  delle  vesti.  L'ammontare  to- 
tale della  dote  è,  come  i  beni  che  la  costituiscono,  variabilissimo:  da 
un  minimo  di  20  dramme  d'argento  esso  sale  a  400,  800,  1000,  4000 
dramme,  da  una  mina  d'  oro  a  tre,  a  quattro  mine,  a  due  talenti  e 
quattromila  dramme. 

IV.  Descrizione  dei  beni  costituenti  i  parapherna.  —  Essi  si  li- 
mitano normalmente  ad  oggetti  di  vestimento  e  in  genere  ad  altre 
suppellettili  femminili,  in  aumento  del  corredo  portato  nella  dote. 
Anche  per  questi  il  marito  dichiara  d'averli  ricevuti  ed  assume  im- 
pegni e  responsabilità  analoghe  a  quelle  assunte  per  la  <pspvi^. 

V.  Invocazione  della  felicità  per  la  nuova  vita  coniugale.  —  A 
questo  punto  segue  la  invocazione  augurale:  '  vivano  dunque  gli  sposi 
felici,  senza  colpe  e  senza  discordie'  (ouptptoOtwoav  oùv  óXkr\Ko\.z  oi  ya- 
lioùvTe;  à|ié|i7iT0)g  xaL  à|jis}i4^i|xocpi^T(0{;). 

VI.  Dichiarazione  delle  obbligazioni  assunte  dal  marito.  —  La 
enumerazione  dei  doveri  coniugali  da  parte  del  marito  è  fatta  quasi 
sempre  con  una  cura  ed  una  minuziosità,  che  denotano  la  preoccu- 
pazione nella  sposa  di  contemplarli  tutti  Questi  doveri  si  riferiscono: 

a)  a  rapporti  puramente  materiali.  11  marito  assume  l'obbligo 
di  mantenere  la  moglie,  provvedendola  del  vestito,  del  nutrimento  e 

>)  Cfr.  WES8ELY,  Corpus  papyyorvm  Raineri  I,  p.  124. 
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<li  quant' altro  è  necessario  nella  vita  e  si  conviene  ad  una  donna  ma- 
ritata {Tzocpeyéod-tìì  xà  Séovxa  Ttccvxa  xal  xòv  l(xaxio|xòv  xat  xiXXa  6aa  Tcpooigxst 
Yuvatxi  yajxsx^), talvolta  incondizionatamente,  taF  altra  limitatamente  al 
tempo  pel  quale  il  marito  conserverà  la  dote,  e  sempre  in  corrispon- 
denza delle  sostanze  (xatà  SóvaiJiiv  xwv  òicapxóvxwv  aòxol^).  Oltre  a  ciò 
il  marito  s'impegna  a  non  dissipare  le  sostanze  familiari  (nirj^èv  xwv 
^Tiapxóvxwv  èiaXXoxpioùv)  e  a  non  alienare  nulla  delle  cose  comuni  senza 

il  consenso  della  moglie  (àvsu  xoO  sTiiYpa'f^vat  xyjv pspatwxptav)  ; 

b)  a  rapporti  morali  e  di  convivenza  II  marito  promette  di 
non  scacciare  la  moglie,  né  d' insultarla,  né  di  maltrattarla  ([xìf)  ègéoxo) 
èy^dXlBiw  |jiY]5è  uPpi^eiv  p,7]5è  xaxouxsìv  aùxTjv)  e  s' impegna  non  solamente 
a  non  contrarre  altre  nozze  (|xtj  yuvalxa  àXXyjv  è7iaYaYsa9-ai)  a  non  pro- 
crear figli  con  altra  donna  vivendo  la  sposa  (ijly]  xsxvoiioislaO-at  èg  àXXyjg 

Yuvatxò?  ^(iyoric,  xfj? ),  e  a  non  aver  concubine  o  favoriti  (hyj  uaXXaxìfjv 

jiTjSè  7iai8'.xòv  iy^stv),  ma  anche  a  vivere  nella  casa  coniugale  (jìyjS'  àXÀr^v 
oìxtav  oìxslv). 

Le  sanzioni  per  ogni  trascorso  del  marito  e  in  particolar  modo 
per  la  inosservanza  dei  suoi  doveri  di  mantenimento  della  moglie,  si 
riducono  sempre,  quando  vi  sono,  alla  restituzione  della  dote  calco- 
lata o  nella  misura  in  cui  fu  ricevuta,  o  coir  aggiunta  d'  una  metà 
(àTToxiaàxw  xy]v  cpspvvjv  -  {xsO-'  ■fnxioXiot.g).  Tutela  dei  diritti  che  la  moglie 
ha  al  sostentamento  sembra  sia  stata  quella  medesima  azione  esecutiva 
xaO-oéTTsp  sx  §'.xYjs,  che  a  lei  spetta  contro  il  marito  per  ottenere  la  re- 
stituzione della  dote  e  dei  beni  parafernali  e  di  cui  si  dirà  in  ap- 
presso 1). 

VII.  Dichiarazione  delle  obbligazioni  assunte  dalla  moglie.  — 
I  doveri  imposti  alla  moglie  si  riferiscono  anch'  essi  da  un  lato  alle 
sostanze,  cioè  a  rapporti  economici,  dall'altro  ai  rapporti  coniugali 
propriamente  detti.  Ad  essa  infatti  : 

a)  è  espressamente  inibito  di  condurre  una  vita  che  mandi  in 
rovina  la  casa  comune  {[iri  cpd-zipziv  xòv  xoivòv  olxov)  ; 


')  Tale  almeno  pare  debba  essere  il  significato  di  un  passo  di  BGU.  Ili,  717, 

1.  17  e  segg.,  in  cui  lo  sposo  dichiara  : 'Aau.w[vto;  sTrix.op-yiYTJao)   aùr^   xà 

6e[o]vTa  TCÒcvxa  xaì  xòv  taaTi(JJ-ó[v],  ó'aa  irp[o]ar3t£i  [YU^aixì  -^^a'J.txri  xjarà  Suvaaiv 

[To]y    3''[ou].   '^if^O'j.é^è-ni;    ao[i]    xr.i    'JT[pJà^£a)5  el  {^ri    wsl ].  £»  ts  laoti 

[kolì  ejx  Twv  'jTTapxovTtov  u.ot  ^[àjvxwv  xaSàTXép  [ex  Stvcr; ]  aoì  ouaTi; 

r  •  [.]  xà  tu.àxta  x.  x.  >.. 
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b)  è  fatto  obbligo  di  obbedire  al  marito  (TcsiQ-apxe^^v  w;  Ttpoo-^xóv 
èaxiv  yap-sxYjv  yovaìxa  dvSpóg)  ed  è  vietato  di  star  lontana  sia  di  giorno- 
che  di  notte  dalla  casa  maritale  senza  il  consenso  del  marito  («jl-^] 
è^éaxci)  àuóxottov  \i.r^^k  è'^r^^ispov  àTiò  z%c,  oVaIoìz  YivsaO-at,  àveo  xr\z  xou  àvSpòg 
Yvwfjiyjs),  di  aver  commercio  con  altro  uomo  ({xr/S'  àXXw  àvSpi  o'jvslvat) 
e  comunque  di  offendere  o  di  disonorare  il  marito  (|Jtr^5è  aioxùvsoO-at, 
aÒTÒv  6aa  cpépst  àvSpì  alaxuvYjv). 

Manca  invece  ogni  sanzione  pei  trascorsi  e  le  colpe  che  la  sposa 
possa  commettere. 

Vili.  Disposizioni  pel  divorzio.  —  Le  clausole  riguardanti  il  caso- 
delia  separaz  one  o  del  divorzio  non  mancano  mai  nei  nostri  atti  ma- 
trimoniali: esse  vi  compariscono  costantemente  quasi  parte  integrante 
dell'atto,  allo  stesso  modo  di  quel  che  avviene  della  dichiarazione  di 
ricevimento  della  dote  E  normalmente  i  casi  che  si  contemplano, sodo: 

a)  l'abbandono  volontario  da  parte  della  moglie:  in  tale  ipotesi 
(=àv  y]  yuvYj  èxouaa  3o»jXyjTai  àuaXXdoosaO-ai  àuò  xou  àvSpòg)  il  marito  è  te- 
nuto a  restituire  la  dote  e,  se  vi  furono,  i  parafernali,  entro  un  ter- 
mine che  è  quasi  costantemente  di  30  giorni,  talvolta  di  10  giorni  da 
quello  della  domanda;  mancando  egli  al  pagamento,  si  aggiunge  come 
penale  alla  dote  semplice  una  metà  del  suo  ammontare,  1' -^litóXtov ; 

b)  il  divorzio  per  mutuo  dissenso:  qui  invece  (èàv  gè  Siacpopàg 
Y£vo[iév7is  X"^?^?^''*^*'-  °-  '{o.^^on^xzt;,  ò.iz'  àXXf^Xwv)  la  restituzione  della  dote 
dev'  esser  fatta  subito,  senza  ritardo,  in  qualche  raro  caso  entro  un 
termine  di  60  giorni;  ma  venendo  meno  all'obbligo,  il  marito  incorre 
nella  stessa  penaliik  dell' :^|JitóXiov. 

A  questo  secondo  caso  è  parificato  quello  dell'allontanamento  della 
moglie  dalla  casa  coniugale  per  opera  del  marito  (iàv  èy^ti  ''ì^jv  ^nvcàv.cny 
ini  jxèv  zfiz  àTiOTioixTiYjg  XYj?  Yuvaixóg). 

In  ogni  ipotesi  poi  è  concessa  alla  moglie,  per  garanzia  dei  suoi 
diritti  dotali  e  per  quelli  sui  parapherna,  Fazione  esecutiva  non  solo 
su  tutti  i  beni  presenti  e  futuri,  ma  persino  sulla  persona  «tessa  del 
marito  (xf^g  TipStgswc  oOaYjc  xf^g  «pspvf^s  ^-a^  "^«Sv  napa^épvwv  sx  xe  xoù  àv5pò?; 
xat  ex  xwv  ÓTiapxóvxtov  aùxq)  Tiavxwv  xaO-otTiep  ex  ti%r^z)'.  azione  esecutiva 
cui  corrisponde  una  ipoteca  generale,  alla  quale  i  beni  de)  marito  ven- 
gono assoggettati  in  favor  della  moglie. 

In  presenza  di  figli,  ritenzioni  speciali  sono  stipulate  a  favor  del 
marito. 
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IX.  Disposizioni  testamentarie  dei  coniugi.  Non  di  rado  col  con- 
tratto di  matrimonio  è  cumulata  una  serie  di  disposizioni  testamen- 
tarie {oM^ygoL^iobicL^-fi'/^y])  sia  dall'  un  coniuge  a  favor  dell'  altro  super- 
stite, sia  di  ambedue  a  favore  dei  figli  già  nati  o  nascituri,  regolate 
più  0  meno  diversamente  a  seconda  della  premorienza  delF  uno  o  del- 
l'altro dei  coniugi. 

X.  Liberalità  di  terzi  a  favore  dei  coniugi.  —  E  pur  frequente 
è  il  caso  che  nell'atto  intervenga  un  terzo  per  compiere  delle  libera- 
lità a  favore  dell'uno  o  dell'altro  coniuge,  nel  momento  in  cui  va  a 
nozze,  0  con  disposizioni  testamentarie  (e  l'atto  chiamasi,  anche 
qui,  come  nel  caso  precedente,  ouYYpacpoSiaO-r^xTj)  o  con  donazioni.  Più 
spesso  vi  comparisce  un  congiunto  dello  sposo  o  della  sposa  (la  madre), 
che  fa  apporti  alla  nuova  famiglia  o  fa  donazioni  al  figlio  o  final- 
mente, prendendo  occasione  dal  matrimonio,  provvede  con  disposi- 
zioni testamentarie  alla  assegnazione  e  ripartizione  di  tutte  le  proprie 
sostanze. 

XI.  Sottoscrizioni  e  formalità.  —  Chiudono  Tatto  le  sottoscrizioni, 
innanzi  tutto  dello  sposo,  quindi  della  sposa  e  del  suo  ^óptog,  o  tal- 
volta anche  del  solo  xóp'.os  o  della  madre  di  lei.  Le  seguono,  nel  caso 
di  liberalità  da  parte  di  terzi,  quelle  del  congiunto  intervenuto  per 
disporre  a  favore  dei  coniugi,  e  finalmente  quelle  dei  testimoni.  Questi 
ultimi  però  non  compariscono  mai  nei  contratti  del  periodo  romano: 
di  loro  si  ha  traccia  solo  nei  documenti  tolemaici  e  bizantini,  e  con 
questa  differenza,  che  mentre  nei  primi  i  testimoni  son  sei,  nei  secondi 
si  trovano  ridotti  a  tre.  Da  ultimo  è  fatta  menzione  della  registra- 
zione dell'atto  mediante  la  presentazione  ali" archivio  pubblico,  della 
consegna  di  esso  aU'àyopavofjtslov  o  ai  ypacpelov,  della  redazione  di  una 
0  più   copie,  della  consegna  di  queste  o  dell'originale  al  .StpXiocpuXa^. 

Questo  tipo  cosi  completo  di  contratto  non  si  rinviene,  natural- 
mente, quasi  mai  nei  papiri:  manca  in  ognuno  or  Funa  or  l'altra 
delle  clausole  accennate  qui  sopra.  Tuttavia  alcune  che  sono  fonda- 
mentali vi  compariscono  sempre;  cosi  è,  a  prescindere  dalla  data,  dal 
luogo  0  dalle  sottoscrizioni,  della  dichiarazione  dello  sposo  d'aver  ri- 
cevuto la  dote,  della  descrizione  di  questa,  delle  obbligazioni  assunte 
da  lui  (ridotte  in  taluni  atti  al  semplice  obbligo  del  mantenimento) 
e  delle  clausole  riguardanti  il  caso  di  divorzio. 
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Il  Wilckeni),  nel  ricostruire  lo  schema  del  contratto  P  Gen.  21  -+- 
Miinch.  2),  ha  osservato  come  dopo  le  dichiarazioni  dei  doveri  imposti 
alla  sposa  manchi  ogni  sanzione  per  la  inosservanza  di  essi,  in  corri- 
spondenza alle  sanzioni  cho  sono  invece  previste  per  la  inadempienza 
da  parte  dello  sposo.  È  questa  lacuna,  che  come  abbiamo  notato  si 
verifica  sempre  nei  nostri  documenti,  del  tutto  fortuita?  0  devesi  ri- 
tènere che  al  marito  non  fosse  dato  alcun  mezzo  per  punire  i  trascorsi 
e  la  infrazione  dei  doveri  coniugali  per  parte  della  sposa?  La  seconda 
ipotesi  è  senz'altro  da  escludere  ed  è  invece  da  ritenersi  che  la  san- 
zione consistesse  nello  scacciar  la  moglie  dalla  casa  coniugale,  san- 
zione che  non  si  esprimeva  esplicitamente  forse  perchè  naturale 
conseguenza  della  colpa. 

Tuttavia  non  credo  possa  pensarsi  ad  una  clausola  del  tenore 
proposto  dar  Wilcken:  sàv  8é  xi  xoùxtov  èmSs'.x^'^i  >Ì  Y^vyj  Troioùoa,  ànoòobq, 
aOx^i  ó  yai^wv  tyjv  cpspvYjv  àuX^v  7iapaxp^{ia  àTTOTieficpàxco  xyjv  Y^valxa.  L'ob- 
bligo di  restituir  subito  la  dote  è  normalmente  concepito  come  un 
onere  che  grava  sul  marito  s'  egli  è  in  colpa,  o  quanto  meno  quando 
il  matrimonio  si  sciolga  per  disaccordo,  nel  che  forse  può  supporsi 
la  colpa  reciproca.  Ma  un  tale  onere  non  doveva  gravar  su  lui  anche 
nel  caso  dei  trascorsi  della  moglie.  Nel  silenzio  delle  fonti  pertanto 
non  resta  che  a  supporsi  anche  qui  T  uso  d'un  termine  (forse  di  30  o  di 
60  giorni),  entro  il  quale  la  dote  debba  essere  restituita. 

Concepito  cosi  nel  suo  complesso,  il  contratto  matrimoniale  greco- 
egizio  presenta  questi  fondamentali  caratteri  : 

a)  Per  quel  che  riflette  i  rapporti  patrimoniali,  il  regime  che  si 
adotta  dagli  sposi  è  quello  dotale.  La  dote  non  solo  non  manca  mai, 
per  quanto  minima  e  ridotta  talvolta  a  pochi  oggetti  di  uso  perso- 
nale della  sposa,  ma  vi  assume  una  importanza  preponderante:  la  sua 


»)  Archiv  f.  Pap.  I,  p.  490. 

*)  Questo  papiro  è  stato  felicemente  ricomposto  dal  Wilcken  unendo  insieme 
il  r.  Gen.  21  e  un  frammento  tolemaico  dei  papiri  di  Monaco,  appartenenti  ad 
UQ  medesimo  documento  tagliato  in  due  longitudinalmente,  sicché  mentre  nel 
primo  si  conservò  il  principio  di  ciascuna  linea,  nel  secondo  se  ne  trovò  la  fine, 
con  una  breve  lacuna  di  circa  6-9  lettere  nel  mezzo  d'ogni  linea,  che  il  Wilcken 
ha  potuto  facilmente  colmare.  La  esattezza  della  ricomposizione  è  in  ogni  sua 
parte  confermala  dal  papiro  Tebt.  lOi,  un  altro  contratto  matrimoniale  apparte* 
nente  anch'es-so  al  periodo  tolemaico  e  circa  alla  stessa  epoca,  che  grandemente 
gli  rassomiglia. 
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costituzione  e  le  varie  clausole  che  la  concernono  son  messe  in  par- 
ticolare rilievo  e  precedono  gli  altri  patti  che  dovranno  regolare  il 
matrimonio. 

Accanto  al  regime  dotale  risulta  spesso  adottato  anche,  in  certa 
guisa,  il  regime  della  comunione  dei  beni.  Ad  esso  infatti  si  allude 
nei  nostri  papiri,  accennandosi  alla  casa  comune,  quando  si  dice  che 
la  sposa  non  deve  mandarla  in  malora  (P.  Gen.  21  -h  Munch.  1. 11  :  |jir^5è 
tipO-s'.pstv  Tòv  xotvòv  ol>tov)o  si  tratta  di  provvista  di  grano  che  la  madre 
della  sposa  fa  alla  nuova  famiglia  (CPR  I,  24  1. 18-20:  xopTgyslvxYjv  aùxvjv 
{jLYjTspa  'AcppoSséxYjv   sic,   TÒV  xoivòv  xtóv  yafiouvxwv  oly.o^  ÒTCsp  toO  èvsoxwxog 

sxoos  xpóvoo  nupou  àpxa^as ).  E  più   particolarmente  vi  si  accenna, 

con  una  certa  intenzione,  tutte  le  volte  che  accade  di  menzionare  i 
diritti,  0  meglio  il  potere  in  genere,  che  la  moglie  ha  in  comune  col 
marito  sulle  cose  familiari:  il  marito  non  deve  abitare  in  altra  casa 
di  cui  la  moglie  non  sia  padrona  e  signora  (P.  Gen.  21  4-  Miinch  1.  5-6, 
Tebt.  104  1.  21  :  layjS'  àXXr^v  oìx-lav  oìy.slv  Yj  yjc,  ooYxopisóst,  'Apatvóy]),la  moglie 
dovrà  governare  con  lui  le  cose  familiari  e  amministrare  insieme  il 
patrimonio  (Tebt.  104  1.  15:  xuptsóouaav  jisx' aòtou  xotv^  xwv  òuapxóvxwv 
aòxolg;  P.  Par.  13  1.  10-11:  auvsìvat  aùxoìg  d)g  àvìrjp  xaì  yuvy],  xupieuouayjg  i) 
xotv^  xwv  ÒTiapxóvTCDv ;  Oxy.  II,  265  1.  13:  xopteuéxwoav  xoovg).  Tuttavia 
quello  che  qui  s'intende  non  è  il  vero  e  proprio  regime  della  comu- 
nione generale:  è  piuttosto  una  mmministrazione  comune  di  beni 
(Verwaltungsgemeinschaft)  anziché  una  comunione  di  beni  (Giiter- 
gemeinschaft).  A  un  tal  regime  non  possono  certamente  riferirsi  gli 
accenni  contenuti  in  contratti  fondati  sul  regime  dotale.  Il  Mitteis^) 
ammette  anch' egli  che  si  tratti  soltanto  d'una  specie  di  comunione, 
senza  pronunziarsi  però  in  modo  esplicito.  Ma  altrove  3),  fondandosi 
specialmente  sui  contratti  demotici  nei  quali  la  comunione  dei  beni 
è  espressa  chiaramente,  e  sul  citato  passo  del  P.  Par.  13,  ritiene  che 
si  abbia  qui  la  vera  e  propria  comunione  dei  beni,  che  sconosciuta 
al  diritto  greco,  s'infiltra  nei  nostri  documenti  sotto  la  influenza  del 
diritto  egizio.  A  rafforzar  questa  ipotesi  sembra  anzi  a  primo  aspetto 


M  II  WiLCKEN,  Archiv  f.  Pap.  p.  189,  n.  2  propone  la  correzione  del  ^upteuouay^? 
in  icusiéuouat  riferendolo  ad  aÙTol;,per  modo  che  il  passo  significlierebbe  più  pre- 
cisamente: 'gli  sposi  dispongono  insieme  del  patrimonio'. 

2)  Reìchsrecht,  p.  .:71. 

^  Op.  cit.  p.  56. 
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chiamata  la  clausola  del  P.  Gen.  21-4-Muach.  1.  7:  |xYjO-èv  ègocXXoxpioDv 
àveu  xoO  ÈTiiYPstcpYjvat  xyjv  'Apatvór^v  pepaiwxp'.av,  secondo  Ih  quale  il  ma- 
rito non  può  fare  alcuna  alienazione  di  patrimonio  senza  F  intervento 
della  moglie,  i)  Senonchè  questa  clausola,  se  conferma  la  esistenza 
di  una  certa  comunione  tra  i  coniugi,  non  induce  in  modo  assoluto 
quella  della  vera  e  propria  comunione  di  beni.  Essa  si  può  invece  ben 
riferire  alla  semplice  comunione  nell'amministrazione,  che  non  è  in- 
conciliabile col  regime  dotale,  costantemente  adottato  dai  coniugi. 
b)  Una  perfetta,  o  quasi,  reciprocità  degli  obblighi  coniugali, 
sia  per  quanto  riguarda  gl'interessi  materiali,  sia  per  quanto  riflette 
la  condotta  e  in  genere  i  rapporti  morali  tra  i  coniugi.  Sotto  il  primo 
aspetto,  come  la  sposa  contribuisce  agli  oneri  matrimoniali  con  la 
dote  (e  il  contributo  permane  ugualmente,  almeno  come  principio, 
anche  quando  la  dote  è  limitata  a  poche  suppellettili),  cosi  il  marito 
provvede  coi  suoi  beni  e  col  suo  lavoro  al  mantenimento  di  lei  e  dei 
figli.  Air  amministrazione  dei  beni  dotali  è  preposto  il  marito,  che 
facendo  proprie  pei  bisogni  della  famiglia  le  rendite  dei  fondi,  è  tenuto 
conseguentemente  a  pagarne  le  imposte  ed  i  pesi  Così  è  detto  ad  es.  di 
Suchammon,  nel  CPR  I  24,  1.  22-25  :  y.at  Tiotoujxévou  [xà  epya  "^wv]  Tiaxpt- 
xòjv  àpoupwv  xai  xoO  fi^iooxìc,  [xépoug  xwv  Tispì  xò  MexpoStópou  xXr^pou  àpoupwv 

xpitòv uXJvjpoùvxog  £t;  xò  8yj|xóaiov  [xoó  òJTxèp  aùxwv  xeXéaiiaxa  Tiavxa  àTiò 

xou  aùxoO  eìotóvx(os)  [sxoug],  dove  T obbligazione  di  coltivare  i  fondi  do- 
tali di  Metrodoro  e  di  pagarne  le  imposte  è  conseguenza  appunto  del 
godimento  che  a  lui  ne  è  dato.  Ma  talvolta  vi  son  preposti  insieme 
ambedue  i  coniugi  (e  in  ciò  si  ha  una  riprova  di  quella  speciale  co- 
munione di  cui  s' è  detto  sopra),  rimanendo  pur  sempre  il  marito 
tenuto  a  pagare  i  pesi,  perchè  le  rendite  sono  destinate  ed  impiegate 
pei  bisogni  della  vita  coniugale  e  vanno  quindi  a  beneficio  anche  di 

lui:  Oxy.  II,  265  1.  4-8:  àpoupwv  8éxa [xaxsxjwpioe  NelXou  ex  xoO  Aiovu- 

|'oo]8(ópou  àpoupwv  éKxà  xal  ini  [ . . .  .  Ss^aaxjou  FepjjtavtxoD  xapKi£<ì)xai  6 
Y[a](jic&v  Aiovóatog  oùv  x^  yuva'.xL  Sap[artouxt . . . .]  xapTcl^^sxat  xax'  lxo[g']  eìg 
[x]ò  Syìjìóo'.ov  xaO-yfxovxa  5tà  xoù  uvf??»}.  —  Sotto  Taltro  aspetto,  come 


>)  Coki  il  Wilcken,  Archio  f.  Pap.  p.  489.  il  quale  opportunamente  integra 
in  Oxy.  266.  1.  16:  àveu  roti  a'nim-^^'xt^r.'iai  Tr.[v  lapaTvouv   Pe^aKÓxstav. 

*)  Lo  stato  troppo  fnimuientario  di  questo  papiro  non  consente  una  più  pre- 
cisa determinazione  del  rapporto  che  si  costituisce  tra  Dionisio  e  la  sua  sposa 
Sarapous. 
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:il  marito  sono  interdetti  la  bigamia,  il  concubinato,  i  maltrattamenti 
e  COSÌ  via,  alla  moglie  non  è  lecito  venir  meno  alla  fede  coniugale, 
o  comunque  offendere  e  disonorare  il  marito.  Una  preponderanza  del- 
l'uomo sulla  donna,  una  soggezione  di  questa  al  primo,  un  accenno 
insomma  alF autorità  maritale  manca  del  tutto. 

e)  Libertà  illimitata  di  divorzio,  sia  per  mutuo  dissenso,  sia 
per  volontà  d'uno  solo  dei  coniugi.  Nessun  limite  è  imposto  perchè 
l'uno  0  r altro  coniuge  possa  separarsi:  sicché  anche  in  mancanza 
d'un  giusto  motivo,  com'è  la  inadempienza  del  marito  o  della  moglie 
ai  propri  doveri,  basta  l' arbitrio  dell'uno  per  scacciare  dalla  casa  la 
donna,  il  semplice  capriccio  di  questa  per  allontanarsene. 

d)  Responsabilità  del  marito  per  gli  apporti  dotali.  Il  marito  nel 
ricevere  la  dote,  ne  rimane  responsabile  sia  di  fronte  alla  moglie,  sia 
di  fronte  alla  famiglia  di  lei,  o  a  chi  la  costituì.  Disciolto  il  matri- 
monio, egli  deve  subito  o,  in  certi  casi,  entro  un  breve  termine,  farne 
la  restituzione  nella  stessa  misura  e  nello  stesso  quantitativo  in  cui 
la  ricevè,  anzi  nella  medesima  specie,  quando  si  tratti  di  oggetti. 

e)  Carattere  puramente  civile  del  matrimonio.  Se  accanto,  o 
prima,  o  anche  dopo  dell' istromento  notarile,  con  cui  le  parti  rego- 
lano la  loro  vita  coniugale,  sianvi  cerimonie  speciali  e  riti  sacri  che 
accompagnano  il  matrimonio,  è  ignoto.  Si  deve  anzi  supporre  la  esi- 
stenza di  cerimonie,  perocché  queste  in  nessun  tempo  e  presso  nessun 
popolo  hanno  mai  fatto  difetto.  Ma  che  l' istromento  notarile  sia  sol- 
tanto un  accessorio  del  matrimonio,  così  come  ad  esempio  nel  diritto 
romano  ed  oggidì  le  tavole  nuziali  sono  un'aggiunta  che  può  anche 
mancare,  non  è  da  credersi.  Il  contratto,  sottoscritto  dalle  parti  e  re- 
gistrato nell'archivio  pubblico,  rappresenta  l'atto  costitutivo  del  ma- 
trimonio, il  quale  in  esso  e  con  esso  si  forma  e  si  perfeziona.  Qui  non 
si  hanno  infatti  soltanto  provvisioni  di  natura  patrimoniale,  come  se 
ne  dispongono  quando  il  matrimonio  si  contrae  con  un  altro  atto  a 
parte,  più  o  meno  solenne.  Ad  esse  si  accoppiano  altresì  tutte  le 
norme  che  debbono  regolare  il  coniugio  sotto  ogni  altro  aspetto  e 
indipendentemente  dai  rapporti  patrimoniali:  con  quell'atto  gli  sposi 
si  uniscono  in  matrimonio,  fondano  la  nuova  famiglia.  La  stessa  man- 
canza di  qualsiasi  accenno  nei  documenti  a  formalità  già  compiute 
0  che  dovranno  compiersi,  è  una  riprova.  E  se  così  è,  il  carattere  del 
matrimonio  è  con  tutta  evidenza  prettamente  civile.  Esso  si  contrae 
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sen?/ altra  formalità,  mediante  la  stipulazione  di  queir istromento  no- 
tarile, col  semplice  concorso  del  consenso  degli  sposi  e  con  T  assi- 
stenza dei  testimoni. 


Carattere  dotale  dei  contratti  matrimoniali. 

Ora,  donde  traggono  la  loro  origine  tutti  codesti  caratteri?  E  a 
quale  dei  due  diritti  devonsi  ricondurre  le  singole  clausole  esaminate 
più  sopra?  all'egizio  o  al  greco-romano? 

Il  Wesseiyi),  che  pel  primo  ha  affrontato  T  ardua  questione,  non 
disconosce  che  tanto  T  elemento  egizio,  quanto  T  elemento  greco,  con- 
fondendosi insieme,  abbiano  lasciato  tracce  di  sé,  ma  inclina  ad  as- 
segnare una  notevole  preponderanza  al  primo  elemento,  pel  predo- 
minio che  gli  usi  e  le  consuetudini  locali  dovevano  esercitare.  Il  che 
lo  ha  tratto  ad  interpretare  diversamente  taluna  delle  clau^-ole  di  quei 
contratti  ed  a  fissare  in  modo  tutt' affatto  opposto  a  quello  da  me 
seguito  alcuno  dei  caratteri  del  matrimonio  greco-egizio. 

La  influenza  del  diritto  locale  si  rivela,  a  suo  avviso,  innanzi 
tutto  nel  termine  di  30  giorni,  che  al  marito  è  accordato  per  la  resti- 
tuzione della  dote;  nell'assenza  completa  o  quasi  di  qualsiasi  impe- 
dimento matrimoniale,  potendo  in  Egitto  congiungersi  in  matrimonio 
anche  il  fratello  e  la  sorella  2;  nella  massima  libertà  che  alla  donna  è 
concessa  sia  nel  contrarre  il  matrimonio,  sia  dopo,  per  provvede  e  a 
tutti  gli  atti  e  compiere  tutti  i  negozi  giuridici,  che  le  occorra  di 
dover  conchiudere.  L'uso  d'inventariare  esattamente  i  beni  parafernali 
è  anch'esso  di  origine  egizia  3),  come  lo  è  altresì  quello  di  regolare  la 
successione  ereditaria  dei  figli  nel  contratto  stesso  di  matrimonio,  es- 
sendo ignoto  al  puro  diritto  egizio  il  testamento,  d'importazione  greca. 
Altro  elemento  d' influenza  egizia  si  riscontra  nello  scopo  che  molte  volte 

1)  Verhdllniss  des  gr.  z.  ugypt.  Recht,  p.  45-67. 

«)  I  matriinoni  tra  fratelli  e  sorelle  erano  in  Egitto  frequenti  anclie  in  epoca 
piuttosto  tarda.  Cfr.  Mitteis,  Reichsrecht  p.  58-ri9;  Wilokrn,  SiU-Ber  der  B. 
Ah.  IS83,  p.  903. 

»)  I  beni  parafernali  sono,  secondo  il  Rkvim.olt,  Précls  de  droit  é(/yp.  Il, 
p.  liaj,  n.  1,  di  regola  presso  gli  Egizi,  rientrando  in  essi  lutto  ciò  che  la  donna 
non  si  costituisce  in  dote.  Essi  sono  invece  ignoti  all'antico  diritto  greco,  nelle 
cui  fonti  letterarie  e  giuridiche  non  se  ne  fa  inai  cenno.  V.  su  ciò  più  oltre. 
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il  contratto  matrimoniale  si  propone,  quando  gli  sposi,  precedentemente 
uniti  (e  vedremo  in  seguito  in  qual  forma),  hanno  già  procreato  dei 
figli;  perocché  qui,  come  nei  contratti  demotici,  ciò  a  cui  si  mira,  è 
la  legittimazione  della  prole.  E  finalmente,  come  nei parapherna,  così 
nella  stessa  cpspvVj  si  avrebbe  un  altro  indice  di  quella  influenza,  con 
questo  però  che  l'elemento  egizio  qui  sarebbe  adombrato  in  una  fin- 
zione. Osservando  i  contratti  demotici,  il  Wessely  notava  come  quelli 
dell'alto  Egitto  si  distinguessero  profondamente  dai  contratti  del  basso 
Egitto,  perocché  mentre  i  primi  presentano  (a  prescindere  da  altre  clau- 
sole che  qui  non  occorre  esaminare)  la  menzione  d'un  dono  nuziale 
che  lo  sposo  fa  alla  sposa,  i  secondi  non  fanno  punto  cenno  di 
doni  e  parlano  invece  di  una  dote  che  la  donna  apporta  al  marito. 
Ma  questa  dote  era  semplicemente  fittizia  :  essa  nascondeva  invece 
una  doncUio  propter  ìiuptias,  assicurata  contrattualmente  alla  donna 
mercè  questa  finzione  giuridica,  che  cioè  il  marito  si  dichiara  debi- 
tore a  titolo  di  dote  di  quanto  egli  ha  promesso  alla  moglie  per  dono 
nuziale.  In  tal  guisa  dono  nuziale  dei  contratti  della  prima  categoria 
e  dote  di  quelli  della  seconda  coinciderebbero  perfettamente,  rappre- 
sentando sempre  il  cosidetto  pretium  pudicitiae.  Ora  questa  stessa 
finzione  si  sarebbe  trasfusa  nei  contratti  greci,  onde  la  dote  che  anche 
qui  il  marito  dichiara  d'  aver  ricevuto  dalla  moglie  sarebbe  una  pura 
finzione. 

Si  aggiunga  da  ultimo,  che  mentre  nei  contratti  demotici  e'  è 
sempre  una  pensione  annua  assegnata  dal  marito  alla  moglie,  nei  greci 
questa  manca  sempre:  il  che  dipenderebbe  dal  fatto  che  nel  diritto 
egizio  la  moglie  può  vivere  separata  dal  marito,  mentre  nei  nostri 
contratti  una  esplicita  promessa  é  da  lei  fatta  di  non  allontanarsi 
dalla  casa  coniugale  i). 

Per  converso,  elementi  d'influenza  del  diritto  greco  sull'egizio  si 
avrebbero  nei  caratteri  formali  esterni  del  contratto:  le  dichiarazioni 
dello  sposo  rivolte  non  alla  sposa,  ma  al  tutore  o  alla  madre;  pre- 
ponderanza dell'elemento  patrimoniale,  e  in  particolar  modo  della  dote, 
per  cui  non  si  omette  mai  di  constatare  sin  dal  principio  del  con- 
tratto che  la  sposa  ha  portato  una  dote  e  si  provvede  specialmente 


»)  Cfr.  RÉviLLOUT,  Précis,  li,  p.  1043.   Sulla   pensione   annua   la  I.  11  C.  5,  16, 
richiamata  da  Révillout,  op.  cit.  p.  1045. 
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al  regolamento  dei  rapporti  patrimoniali;  esistenza,  accanto  alla  dote 
fittizia,  di  una  dote  reale  che  la  donna  si  costituisce,  consistente  in 
immobili  proprii  di  lei  (non  escluso  tuttavia  il  danaro),  sui  quali  però 
il  marito  (cui  pel  diritto  greco  non  passava  la  proprietà  della  dote) 
non  acquista  che  il  diritto  d'usufrutto  pel  tempo  che  il  matrimonio 
dura;  obbligazione  del  marito  di  restituire,  in  caso  di  divorzio;  ga- 
ranzia reale  e  personale  ch'egli  presta  per  tale  suo  obbligo;  diritto 
di  esecuzione  concesso  alla  sposa  contro  di  lui  con  una  speciale  clau- 
sola esecutiva. 

Per  poter  meglio  apprezzare  codesti  risultati  occorre  però  tener 
presente  la  costituzione  del  matrimonio  nelT  antico  e  puro  diritto 
egizio  E  poiché  degli  originari  documenti  demotici  non  mi  è  possi- 
bile fare  uso  diretto,  mi  sia  consentito  riassumere  brevemente  le  teorie 
esposte  e  tratte  di  su  i  medesimi  dal  Révillout. 

Nel  periodo  più  arcaico,  precedente  alla  legislazione  di  Bocchoris, 
il  matrimonio  ha  carattere  sacro  e  si  contrae  nel  tempio  dinanzi  al 
sacerdote  della  divinità  e  del  re.  Il  regime  unico  del  matrimonio  è 
quello  della  comunione  dei  beni:  gli  sposi  con  atto  notarile  convengono 
che  tutti  i  loro  beni  divengano  comuni.  La  donna  'sposa  e  congiunta' 
trasmette  i  diritti  di  famiglia  ai  figli  nati  dalla  unione;  il  marito, 
pel  fatto  stesso  della  unione,  è  riconosciuto  loro  padre  i).  Ma  più  tardi 
questo  stato  di  cose,  conservato  ancora  sotto  Bocchoris,  vien  profon- 

»)  La  formula  d'un  tal  matrimonio  sarebbe  {RÈv ii a.ovt,  Rapports  htst.  et  lèg. 
p.  23;  Precis  du  dr.  ég.  II,  p.  995)  :  «  En  ce  jour,  entra  dans  le  tempie  le  choachyte 
Pbestenroamen.  flls  de  Pameukh,  vere  la  femme  choachyte  Absuosor,  Alle  d'Osor- 
tenuu,  laquelle  femme  lui  plut  comma  épouse,  comme  femme  en  dation  (conjointe) 
de  c(jì\xr  (comme  mère  transmettani  les  droits  de  famille  a  sa  filiation),  comme 
épouse  depuis  le  Jour  de  l'acte.  Le  bien  dont  il  a  dit:  *  je  le  lui  donuerai  ',  elle  l'a 
reou,  celle  femme,  tout  terrain  en  pari  élabiie.  —Il  lui  a  dit,  le  prètre  d'Amon. 
prélre  du  roi  à  qui  Amon  a  donne  la  puissance:  '  Esl-ce  que  tu  J'aimeras  en 
femme  établie  eii  dation  de  coeur,  en  mère  transmettant  les  droits  de  famille,  o 
moii  frère?'  Lui  :  '  Moi,  je  transmels,  pas  don  de  donation,  en  transmission,  l'aiv 
port  de  ces  choses,  dans  le  pian  d'amour  dans  lequel  je  l'ai  me.  Si,  au  contraire, 
j'aime  une  autre  femme  qu'elle,  à  l'inslanl  de  catte  vilenia-où  l'on  me  trouvera 
avec  une  aulre  femme -je  lui  donne,  à  elle  (<à  ma  femme)  mon  terrain  et  l'éta- 
blis-ement  de  pari  qui  a  élé  précédemment- à  l'instant,  devant  Joule  vilenie  au 
monde  de  ce  genre  Tour  las  biens  que  je  farai  éli"e  (qua  j'acquerrai)  par  transmis- 
sion ou  par  apponi  de  pére  et  de  mère  (par  hcril.ige)  seront  à  ses  enfants  (lu'elle 
enfantera'  ».  -  P"r  questa  e  per  le  altre  formule  contenute  nelle  note  seguenti  si 
confrontino  anche  le  versioni  dei  contratti  matrimoniali  demotici  dello  Spiegel- 
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damente  mutato  con  la  legislazione  di  Amasis,  intesa  a  laicizzare  tutte 
le  istituzioni  delT Egitto.  L'antica  famiglia  si  disorganizza:  il  matri- 
monio, celebrato  nel  tempio,  perde  il  suo  precipuo  carattere,  il  sacro, 
e  diventa  laico;  esso  si  contrae  di  fatto,  con  la  semplice  unione  degli 
sposi,  che  sarà  poi  constatata  mediante  la  dichiarazione  emessa  dal 
marito  nelle  operazioni  del  censo  quinquennale,  destinate  ad  accertare 
lo  stato  personale  del  capo  della  nuova  famiglia  ed  a  fissare  lo  stato 
legittimo  della  prole.  Le  cerimonie  antiche  perdono  ogni  loro  impor- 
tanza e  cessando  di  essere  elemento  essenziale  dell'  atto,  si  riducono 
ad  una  pura  forma  esterna:  elementi  sostanziali  del  matrimonio  sono 
da  ora  innanzi  il  consenso  delle  parti  e  la  consumazione  fisica  del 
matrimonio  1).  Finalmente  un'altra  forma  sorse  ancora,  quella  del- 
l'acquisto della  moglie  fatto  da  parte  del  marito.  La  sposa  cede  se 
medesima  come  schiava,  e  tutti  i  suoi  beni  e  i  figli  che  procreerà,  al 
marito:  una  specie  di  convenilo  in  manum  nella  quale  un  sol  limite 
è  posto  alla  potestà  che  il  marito  acquista,  il  divieto  cioè  di  prendere 
altra  donna  in  moglie.  Un  tal  divieto,  inerente  al  matrimonio  sacro, 
doveva  qui  essere  espressamente  convenuto,  perchè  la  donna  potesse 
rimaner  la  sola  sposa  del   marito  2).    Col   tempo  però   la  primitiva 

1)  La  formula  primitiva,  conservando  ancora  l'antico  carattere  sacro,  permane 
identica  a  quella  riportata  nella  nota  precedente,  salvo  l'aggiunta  circa  la  dichia- 
razione che  dovrà  farsi  più  tardi  al  censo,  espressa  cosi  a  uiè  dell'atto  (Rbvillout, 
Rajypovts^  p.  54;  Précis,  II,  p.  996):  «  En  l'an  15  du  roi  Ahmes  (lors  du  cens  quin- 
iiuennal)  je  dirai  ceci  dans  la  grande  maison  '.  -  Quella  più  nuova,  contenente 
tes^tualmente  la  dichiarazione  fatta  ai  funzionari  incaricati  «ielle  operazioni  del 
censo,  suonerebbe  {Rapports.p  57;  Précis,  lì,  p.  1000)  :  '  Le  choachyte  Péténofré- 
hotep,  fils  de  Nesamenhote>p,  ayant  pour  mère  Seteirban.  dit  à  la  femrae  Tahei, 
lille  d'Unnofré,  dont  la  mère  est  Tahosuosor:  '  Je  fai  établie  pour  femme.  Je  n'ai 
aucune  parole  à  t'opposer  à  ce  sujet.  Toutes  choses  au  monde  relativement  à  moi 
faire  à  toi  mari  (c'est-à-dire  a  cet  état  de  mari  que  j'ai  par  rapport  à  toi),  jete 
les  abandonne  depuis  le  .jour  ci-dessous'  ». 

2)  L'atto  relativo  era  cosi  formulato  (Révillout,  Rapports,  p.  70;  Précis,  II, 
p.  996):  «La  femme  Djetamantankh,  Alle  d'Anachamen,  dit  à  Amon,  fìls  de  Putja: 
*  Tu  as  donne,  et  mon  cceur-en  est  satisfai!,  mon  argent  pour  me  faire  à  toi  ser- 
vante (devenir  ta  servante).  Moi,  je  suis  à  ton  service.  Poini  à  pouvoir  homme 
rjuelconque  du  monde  (personne  au  monde  ne  pourra)  m'écarler  de  ton  service. 
Je  ne  pourrai  y  échapper.  Je  ferai  ètre  à  toi  en  outre  jusqu'à  argent  quelconque, 
blé  quelconque,  totalité  de  mes  biens  au  monde  et  mes  enfauts  que  j'enfanterai 
et  totalité  de  ce  que  moi  je  suis  dedans  (je  possedè)  et  les  choses  que  .le  ferai  étre 
(que  j'acquerrai)  et  mes  vétemeuts  qui  sont  sur  mon  dos,  depuis  au  4  mésoré 
ci-dessus,  jusqu'à  jamais-  et  toujours.  Gelui  qui  viendra  à  toi  pour  t'inquiéter  à 
cause  de  moi  en  disant  :  '  Elle  n'est  pas  la  servante,  celle-là  ',  il  te  donnera,  celui- 
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asprezza  del  rapporto  si  tempera  e  s'attenua:  quel  che  il  marito 
acquista  non  è  più  la  donna,  ma  il  potere  su  di  lei,  e  la  donna  si 
risolleva  dalla  sua  condizione  di  schiavitù  fino  a  divenir  pari  al 
marito. 

A  queste  due  ultime  forme  di  matrimonio  si  riconnettono  due 
specie  diverse  di  contratti,  destinati  a  fissare  e  regolare  il  regime 
matrimoniale.  L'una,  propria  dei  contratti  menfiti  (basso  Egitto),  è 
quella  del  credito  nuziale  (in  egizio,  sanch),  adottata  specialmente 
per  le  unioni  donde  eran  nati  figliuoli.  In  essa  lo  sposo:  1)  dichiara 
che  prenderà  in  moglie  la  sposa  Qje  V établirai pour  femme')-.  2)  ri- 
conosce alla  medesima  un  credito,  di  cui  si  dichiara  debitore  verso 
di  lei  e  che  rappresenta  un  dono  nuziale  da  lui  fattole;  3)  le  assegna 
una  pensione  alimentare  annua,  la  quale  rappresenta  in  certa  guisa 
r interesse  del  credito  spettante  alla  donna;  4)  sottopone  ad  ipoteca 
tutti  i  proprii  beni  in  garanzia  delle  obbligazioni  assunte;  5)  s'im- 
pegna da  ultimo  a  conspgnare  alla  sposa  la  somma,  che  dichiara  di 
aver  ricevuto,  entro  30  giorni  da  quello  in  cui  avrà  preso  la  donna 
in  moglie  ('  établi  pour  femme  '),  o,  se  ella  la  lascerà  nelle  mani  di 
lui  durante  il  matrimonio,  30  giorni  dopo  lo  scioglimento  i).  Più  tardi 
e  su  questa  stessa  base  sorge  il  contratto  dotale,  che  si  riveste  però 

là,  argent  quelconque,  blé  quelconque  qui  plairont  à  ton  coeur.  En  ta  sei'vitude 
sera  ta  servante  encore.  Et  nies  enfants  tu  sera  sur  eux  en  tout  lieu  où  tu  les 
trouvera.  Adjuré  soit  Amon!  Adjuré  soit  le  roi  !  Poiqt  n'a  à  te  servir  servante 
autre:  ne  prends  pas  servante  quelconque  en  outre.  iUn'y  a  point  à  dire:  «Il  me 
plait  de  faine  en  toute  similitude  que  ci-dessqs  '.  Il  n'y  a  point  à  m'écarter  par 
celte  similitude  de  ces  choses.  Il  n'y  a  point  à  dire  que  tu  prends  femme  pour  le 
service  de  ton  lit  dans  lequel  tu  es'». 

1)  Un  esempio  di  tale  contratto  sarebbe  (Révii.lolt,  Kapports,  p.  102;  Précis, 
II,  p.  1006):  «  L'an  13  raésoré  du  roi  Ptolémée,  le  Dieu  Philopotor  -  Philadelphe, 
et  des  prètres  des  rois  qui  sont  inscriis  à  Racoti.  —  ,1/ archentaphiaste  Héreius, 
llls  de  Petèsé,  dont  la  mère  est  Tetoua,  dit  à  la  femme  Tsétamen,  Alle  de  Petosor, 
dont  la  mère  est  Tetoua:  '  Tu  m'as  donne,  et  mon  coeur  én  est  satisfait,  21  argen- 
teus  fondu  du  tempie  de  Ptah,  ou  2o  ar-^enteus  plus  «,6  ?/io  Vm  Veo  Veo,  21  argenteus 
fondu  du  tempie  de  Ptah,  en  tout  pour  ton  sanchXia.  créance).  L'archeutaphiaste 
Pelèsé,  flls  d'Hèreius,  mon  fils  ainé.  ton  tìls  ainè,  etThomme  du  nième  rang  Pe- 
tosor, flls  d'IIereius,  mon  fils,  ton  fils,  les  deux  mes  enfants,  tes  enfants.  que  tu 
m'as  engendrés  et  les  enfants  nouveaux  que  tu  m'eugendreras,  seront  les  maitres 
de  tous  mes  biens  prèsents  et  à  venir.  Que  je  te  donne  36  mesures  d'olyre,  dont 
lee  deux  tiers  font  24, 36  mesures  d'olyre  en  tout,  plus  2  argenteus  et  Vio  fondus  du 
tempie  de  Ptah,  ou  1  argenteus  et  *'io  plus  V'e  i/io  Sm  ?/eo  V«o.  2  argenteus  et  *  ,o 
fondus  du  tempie  de   Ptah,   pour  ta  jhmìsìoji   ;iliiiioijt;nr«  par  an,  au  lieu  que  tu 
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della  identica  forma  esteriore,  rappresentandosi  la  dote  come  un  pre- 
stito di  danaro  e  quindi  un  credito  della  moglie. 

La  seconda  forma,  propria  dei  contratti  tebani  (alto  Egitto)  è 
quella  del  dono  nuziale,  adottata  ordinariamente  nei  casi  in  cui  la 
sposa  conserva  la  verginità  sino  al  momento  in  cui  il  matrimonio  si 
compie.  In  essa  lo  sposo:  1)  dichiara  di  prendere  in  moglie  la  sposa; 
2)  afferma  di  averle  fatto  un  dono  nuziale;  3)  concede  alla  moglie 
una  comunione  parziale  nei  proprii  beni  o  le  promette  una  pensione 
annua;  4)  s'impegna  a  pagare  una  penalità  pel  caso  in  cui,  ripu- 
diandola, conduca  in  moglie  altra  donna  i). 

All'uno  e  all'altro  contratto  son  comuni  talune  clausole,  come 
la  nomina  del  figlio  maggiore  a  y-ùpioc,  dei  beni  presenti  e  futuri  del 
padre;  Tuno  e  T altro  sono  regolamenti  patrimoniali  che  precedono 
il  matrimonio,  il  quale  non  si  compie  che  piìi  tardi;  alFuno  e  Taltro 
può  esser  comune  l'assegno  d'una  pensione  annua  alla  moglie  e  persin 
la  dote,  potendo  anche  in  questi  ultimi  aversi  apporto  dotale.  Ma  quel 
che  sopratutto  va  notato  si  è  ciie  in  ogni  contratto,  nel  periodo  clas- 
sico del  puro  diritto  egizio,  base  del  matrimonio  è  sempre  che  la 
donna  abbia  una  provvista  patrimoniale:  o  un  credito,  o  un  dono 
nuziale  fatto  dal  marito,  o  una  dote  portata  da  lei  stessa.  È  questo 


voudras.  C'est  à  toi  qu'il  apparlient  d'exiger  le  paiement  de  ta  pension  alimeu- 
taire  qui  sera  à  ma  charge.  Que  je  te  donne  cela.  —  La  totalité  de  mes  biens 
présents  et  à  venir  est  en  garantie  de  tou  sanch  ci-dessus.  Je  ne  puis  te  dire  : 
recois  ton  sanch  ci-dessus.  A  ton  temps  que  tu  déslreràs,  Je  te  le  donneraì.  Je  ne 
puis  faire  de  serment  à  l'encontre  de  toi,  en  dehors  du  lieux  oà  l'on  en  .juge '.  - 
A  écrit  Néchutès,  fils  de  Petosor  ».  -  L'atto  non  contiene  tutte  le  clausole  suindi- 
cate, che  si  trovano  in  vari  altri  papiri  demotici  più  estesi;  vedine  ad  es.  in 
Précis,  p.  1025,  1027,  ecc. 

1)  Un  esempio  è  il  seguente  papiro  (Rèvillout,  Precis  II,  p.  1037):  «  Le  pasto- 
phore  des  tombes  de  l'ilis  sacre  Suachomneus,  Qls  de  Fatma,  dont  la  mère  est 
Tsetamen,  dit  à  la  femme  Taamennechteroon,  Alle  de  Puofrepefho,  dont  la  mère 
est  Tkelhou:  *  Je  fai  prise  pour  femme.  Je  fai  donne  1  argenteus,  comme  don 
de  femme.  Que  je  te  donne  33  artabes  de  blé  dont  les  deux  tiers  font  24,  36  artabes 
de  blé  en  tout;  plus,  2  argenteus  et  Vio»  en  sekels  12,  en  argenteus  2Vio  ea  tout; 
plus,  huile  de  sésame  12  x^^^?  huile  de  jcixt  Ì2  xou?,  ce  qui  fait  24  yoM^  de  liquide, 
pour  tà  pension  d'une  annéè.  Que  je  te  donne  cela  pour  l'acquiltement  de  ta  pen- 
sion, qui  sera  à  ma  charge  une  année.  Que  je  te  donne  cela.  -  Mon  fils  ainé,  ton 
fils  ainé  sera  le  maitre  de  tous  mes  biens  présents  et  à  venir,  Je  t'établirai  pour 
femme.  Que  je  te  méprise,  je  te  donnerai  10  argenteus,  en  sekels  LO,  10  argenteus 
en  tout,  sans  alléguer  pièce  qiielconque,  paroles  quelconques  avec  toi  '  ».  -  Altri 
papiri  si  possono  ve iere  a  p.,  1035,  1038-39,  1049,  1051-52  ecc.     .  .. 
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l'elemento  patrimoniale  che  forma,  con  la  consumazione  fisica,  il  le- 
game coniugale,  il  matrimonio. 

Senonchè  mentre  il  dono  nuziale  parte  realmente  dal  marito,  e 
il  credito  nuziale  non  è  che  un  dono  non  ancor  fatto,  ma  dovuto,  la 
dote  non  parte  quasi  mai  dalla  moglie:  essa  è  ordinariamente  costi- 
tuita dal  marito.  Né  della  dote  ha  i  caratteri:  potendo  la  moglie  ri- 
peterla al  momento  della  consumazione  del  matrimonio,  essa  non  era 
punto  destinata,  com'è  la  dote  greca  e  romana,  a  sopperire  agli  oneri 
della  nuova  famiglia.  La  verità  è  che  una  tal  dote  nasconde  in  sé 
un  dono  nuziale  dello  sposo.  E  tutti  e  tre  questi  elementi,  dono  nu- 
ziale, credito  nuziale  e  dote,  non  sono  a  lor  volta  che  forme  diverse 
rappresentanti  sempre  una  medesima  funzione,  quella  cioè  della  in- 
dennità dovuta  alla  vergine  o  alla  giovane  libera  che  consente  di 
divenire  sposa. 

Il  diritto  greco  -  in  cui  la  base  del  matrimonio  era  la  dote  e  al 
quale  era  sconosciuto  il  dono  nuziale,  mentre  alla  pensione  alimen- 
tare si  sostituiva  l'obbligo  del  marito  di  mantenere  in  casa  la  moglie 
-  trasmigrato  in  Egitto,  urtò  violentemente  contro  gli  usi  e  le  costu- 
manze del  popolo  egizio.  Ma  dall'  urto  ninno  dei  due  elementi  riuscì, 
solo,  vittorioso:  permase  l'elemento  antico,  visse  di  sua  vita  il  nuovo, 
e  contemporaneamente,  dall'amalgama  di  essi,  venne  fuori  una  terza 
forma  che  assorbì  dall'  uno  e  dall'altro  diritto  clausole,  caratteri  esterni, 
atteggiamenti  speciali.  Cosicché  tre  forme  di  contratti  matrimoniali 
si  possono  dopo  di  allora  delinear  nettamente,  non  solo  nel  periodo 
tolemaico,  ma  anche  nel  romano  e  nel  bizantino: 

1°  il  contratto  dotale,  di  natura  prettamente  macedone,  in  cui 

la  base  è  la  dote  apportata  dalla  sposa,  non  mai  accompagnata  da  doni; 

2°  il  contratto  antico  egizio,  per  dono  nuziale,  o  anche  misto, 

cioè  con  dono  nuziale  da  parte  del  marito  e  con  apporto  dotale  dal 

lato  della  donna  : 

3"  il  contratto  greco-egizio,  fatto  per  TiapaO-yjxyj,  nel  quale  all'ap- 
porto dotale  è  sostituito  il  riconoscimento  da  parte  del  marito  di  un 
credito  a  favor  della  moglie:  sorto  dal  diritto  greco  sotto  l'influenza 
del  diritto  egizio. 

A  questa  terza  forma  di  contratto  avrebbe  dunque  dato  origine 
esclusivamente  il  contratto  egizio  per  credito  nuziale  isancK):  la  na- 
pa^xYj  0  uapaxaxa^xy)  che  si  rinviene  nei  papiri  greci,  e  con  cui  il 
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marito  è  costitiito  depositario  e  debitore  di  cose  spettanti  alla  mo- 
glie, non  è  che  il  sanch  egizio.  Che  anzi,  come  le  convenzioni  relative 
al  credito  nuziale  in  Egitto  erano  originariamente  v«'rbali,  venendo 
soltanto  dopo  redatte  in  iscritto,  cosi  pare  fosse  anche  della  uapaO-yjX'yj, 
<;he  prima  di  venire  scritta,  era  verbale. 

Ma  oltre  a  ciò  sono,  negli  stessi  contratti  greci,  di  origine  egizia: 
Tanno  di  coabitazione,  dopo  il  quale  dovevasi  rendere  la  dote  alla 
moglie,  e  corrispondente  al  primo  anno  di  matrimonio,  cui  si  riferisce 
sopratutto,  nei  contratti  demotici,  la  pensione  alimentare;  le  clausole 
relative  alla  monogamia  (promessa  del  pagamento  di  una  penalità  da 
parte  del  marito  nel  caso  di  contravvenzione),  sebbene  una  differenza 
si  abbia  nel  fatto  che  nei  contratti  greci  vien  fatto  al  marito  asso- 
luto divieto  di  sposare  altra  donna,  e  inoltre  nei  demotici  sia  spesso 
espressamente  consentito  alla  sposa  di  avere  altrove  il  suo  domicilio, 
che  nei  contratti  greci  è  rigorosamente  stabilito  nella  casa  coniugale; 
le  clausole  relative  al  divorzio,  potendo  la  mou'lie  spontaneamente 
abbandonare  la  casa  coniugale  e  reclamar  la  dote,  salva  anche  qui 
una  diversità  nei  termini  fissati  per  la  restituzione  di  essa. 

Accanto  a  tanta  influenza  esercitata  dalT  elemento  locale,  i  con- 
tratti greco -egizi  conservarono  però  la  forma  di  atti  bilaterali,  mentre 
gli  egizi  erano  unilaterali;  e  mantennero  ancora  talune  altre  notevoli 
diversità,  come  ad  es.  nella  clausola  penale  pel  repudium  del  marito, 
che  nei  demotici  consiste  in  una  somma  arbitraria  fissata  innanzi, 
mentre  nei  greci  questa  non  comparisce,  e  nelTuso  p-irticolare  di  rego- 
lare i  rapporti  patrimoniali  in  caso  di  morte  d'uno  dei  coniugi,  che  si 
riscontra  talvolta  nei  contratti  greci,  giammai  nei  demotici. 

Ora  gli  atti  conservati  nei  papiri  greco-egizi  -  cui  son  rivolte  le 
nostre  ricerche  -  sarebbero  secondo  il  Révillout  da  classificarsi  nella 
prima  e  nella  terza  categoria.  Sarebbero  cioè  contratti  propriamente 
macedoni,  ossia  dotali,  quelli  contenuti  nei  papiri  BGrU.  I,  183,  251. 
252;  CPR.  I,  22,24,  27,  28;  sarebbero  calcati  sul  diritto  egizio,  ossia 
Tiapa^Tjxai,  i  contratti  CPR.  I,  29,  Oxj.  II,  267  e  il  matrimonio  che  si 
discioglie  in  Oxy.  II,  266,  mentre  quello  di  Grenf.  II,  76  si  richiame- 
rebbe piuttosto  al  contratto  matrimoniale  egizio  misto'^). 

J)  Questa  mi  sembra,  s' io  non  m'inganno,  la  conclusione  cui  giunge  il  Révil- 
lout rispetto  ai  nostri  documenti,  sebbene  egli  non  la  esprima  con  chiarezza  e 
oon  ordine. 
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Il  confronto  coi  papiri  demotici,  che  per  primo  fece  pensare  alla 
esistenza  di  una  dote  fittizia  nei  contratti  greci,  dimostra  invece,  io 
credo,  il  contrario  I  punti  di  contatto  tra  gli  uni  e  gli  altri,  se  sf 
prescinda  da  peculiari  condizioni  locali,  come  V  assenza  di  qualsiasi 
impedimento  pel  matrimonio  tra  consanguinei,  la  funzione  preponde- 
rante che  la  madre  degli  sposi  esercita  rispetto  al  padre  e  cosi  via, 
sono  forse  minori. 

Scelgo  tra  gli  atti  nuziali  uno  dei  più  antichi  i)  e  insieme  quello 
che  ci  è  meglio  conservato,  il  Tebt.  104,  appartenente  alFa  92  a.  C.  : 

("Etous)   xp  Mex(e^p)    ta    óp,o(XoY£ì)  *tXio-xo(s)  'A7ioXXa)(v'.ou)  IlépaYig   zr,[i; 

è-Kiyoiy-ftì;)]  'AitoXXwvtat  T(f^i)  xat  KEXXaóO-s(t) 
•Hpa(xX6t8ou)  Depcsi^ivr^O  jisTà  %u(piou)  xoO  [àSeXcpoD]  a[ÒT('y3s)  'A]7roX[X(i)vt]oi> 

sxetv    Tiap'  a(  ÙTT,g)   eìg    x*(^'*°'^)  vo|Ji(tofiatog)    Xó(yov)  (xaXavxa)  p    -/.al 

(Spaxiiàc)  'A 
TTjv  8ia)[io(XoYyjfisvT^v)  aùxwt  cp£pv'rj(v)  [Onjèp  [aù]xfj[g]  'A7:[ojXXa)(viag),    èàv 

s[...]  TÌrjv  cpspvYj[vj.  av£xix(.     ) 
oxoX(     ).  [a'j(YYpa<?0'f'J^a^)]  Atovu(aio;). 


PaotXeùovxo^    IIxoXsiJLaìoo   xou    [xal  'AXe^]otv[5pou    d'Eou    ^tjXofjn^xopog   ixoug 

Ssotépou 
xai  EÌxooxoD  ècp'  [ts]p[£a)g  'AXE^dvSpou  xa]L  xà)[v]  àXX[(i)]v  xù)v  [ypja'f ojiévwv  àv 
'AXfigavSpECat  ixrjvòc  Sav8i,x|o]0  èvSExixirjt  M[EXSt]p  èvÒExaxyjt 
èv  KfipxEoaipEt  x^g  IloXéfitovoj  \iepltoQ  xoO  'Ap[otvoi]xou  vojxou.  ó^ioXoyEt 
^iXiaxoc  'A7ioXXa)V'.o[u]  nfépsJTjg  x-^g  èutYov-^g  'ATroXXwvCai  t^i 
xal  KeXXaOO-Et  'HpaxXE[i8ou]  IlEpoivyji  jiExà  x[upi]oD  xoO  éaux-^? 
(d)8otX9oO  'AtcoXXwvìoo  è[xe-v]  Tcap'  [a]òxf)g  EÌg  x*^^°^  vo|ib- 
liaxog  XÓYOv  xdXavxa  tuo  xal  8pax|J.à€  xèTpaxtaxtXta[g]  xrjv  8tu)- 
}ioXoYr;pivr3v  aòxwi  cpEpvVjv  biiép  aùxf^g  'ATtoXXtoviag.  [eJsxod  8è 
*AicoXX(0vtai  7i[a]pà  4>tXioxa)t  TcsiO-apxowoa  a[ò]xou  wg  Tcpoo'^[xóv]  èoxiv 

»)  Più  antico  e  più  complesso,  sebbene  tutto  il  i)i*incipio  ne  sia  aixlalo  perduto^ 
è  il  contratto  P.  G.*ii.  4-21  Miinch,  appartenente  al  ii  sec.  a.  C,  che  il  Wikken  ha 
ricostruito  in  Arc/iir  f.  i^ap.  loc.  cit.,  ampiamente  comnieutaiotolo,  e  che  no» 
riprodurrò  essendo  nelle  sue  linee  generali  identico  al  Tebt   104. 
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7'jvalxa  àvSpóg,  xi)p(t,)£'Jouaav  |jlcx'  aòxoD  xo'.v^  tù)v  'J7T;apx.óvxa)v  a.ùxolC,. 

xi  5s  [SJéovxa  7i[a]vxa  xal  xòv  ['.|jL]axi-[iòv  xaL  xàXXa  6aa  Tcpooi^xsi  yuvaixL 

yaiisx-^i  7iapsx£39-a)  ^'.Xiaxog  'A7io?>X(tìv'lav  svStjijiwv  %ai  à7ioS7]|ià)v 

y.axà  S6va}i'-v  xwv  U7xapx.óvxa3v  aòzolc,,  y.al  ixttj  è^éaxto  ^iXiaxwt 

yovalxa  àXXr/V  s7T:[a]Y[a]YéaO-ai  àÀ?và  'AjioXXtoviav  {iyjSs  TiaXXaxìrjv  [iyjSs 

7:[at8]Lxòv  sxsiv  |x7]S[è  xsxvojTiotslaO-at,  sg  àXXirjs  y^'^^^'^òs  ^tóa['ir]]g 

*ATi[o]XX(ovias  |JL7]S'  òcXXyjv  oìxiajv  oìxslv  f^s  où  xuptsóaet  'ATroXXwviai 

jir^S'  èypàXXsiv  [lyjSè  ù^[pi^]£[t]v  |ir]5s  Y,oi.y,or)y(elw  aOxTjv  |i7j8è  xwv  ÒTrap- 

XÓvxwv  [X7jO-£V  è^aXXox[p]!.ouv  et;'  àStxiai  x^'.  'ATioXXwviai    sàv  Sé  xt 

xo'jxcDv  sTC'.Sstx^^'^''  Tioicùv  ì^  xx  Ssovxa  7;  xòv  Ijiaxiaiiòv  ì^  xàXXa 

}XYj  uapéx"^  aùxYjt  xaO-à  yéxpoi.TZZOt.i  àTzozBiodLziai  $tXtaxof  'AiioXXwviat 

7:apaxp^|i.a  xtjV  «pspvrjV  xà  Suo  xaXavxa  xat  xà[s]  xsxpaxtaxt-X'lag  5paxM.àg 

xoù  y^oiXy.ox)    xaxà  xà  aùxà  Ss  jXYjSè  'ATcoXXwviat  è^éaxw  àTióxoixov  |jiY][5è 

à'f-^IJLSpov   ytvsoO-ai   àTrò    x-^s    ^'-Xtaxoo    o'.X'lag    òcvsu   x^s    ^cX-axou   Yva)[{i]r]S 

|ie5'àXXa)[i 
àvSp[ì]  auvslvai  {jlyjSs  cp9'£[tjp£'.v  xòv  xo'.vòv  olxov  [JiTjSè  aìaxOveaO-[ai 
<E>iXtaxov  oaa  cpépEC  àvSpi  aìaxóv£'.v,  èàv  Ss  'ATroXXwvla  éxou^a  poóXyj[xai 
àjiaXXaaaEaO-at  arcò  ^iXbxou  à7:oSóxto  aòx^'.  ^tX-laxo?  X7]v  cpEpvYjv  à7i:[X'^v 
£v  riiiépy.ic,  SÉxa  àcp'  vjs  £à[v  à7i;]acxY]9-Yji.  èàv  Sé  jjly)  à7i[o]§cb  xa^à  YéYpa7i[xat] 
[à7i]o[x]£iaàx(o  aOxYjt  Tcapaxp>]lJ.a  r^  EìXyjcpsv  '^|Jit[óX]cov  xyj[v]  <p£pvYjv. 
}j,àpxop£5  Aiovóatog  Ilàxpwvog  Atovóaio^  'Epfiaóaxou  Oéwv  IIxoXEfiaiou 
A'lSu{JiosIIxoX£{jLatou  Atovuaiog  Atovjaioo 'HpàxX£tog  AioxX[£ous]  o[i]  e^  MaxsSóvsg 
T[rj]s  ÈTCtYOV'^g.  orì'Xfpa.ffO^ùX'x^  Atovóotog. 

(-2^  m.)  $:X[ax[og]    'AtioXXwvìou   IIÉpaY]^   x^s    ÈrctYovfjg    Ó[ì,oXoy^    ixstv    xyjv 

cpEpvYjv  xà  Suo  xàXavx[a 
y.[at  xàg  xsJxpaxiax'.Xta^  Spax|xàs  xou  yjx.Xy.o\>  xaO-óxi  TipoyéYpaTùxai  xaì  7roi(ì^- 

oo)|iai 
[-spi   XYjv    cpspjvYjv    xa[9-óx]t   napaSE ....    ei  .    iypacJ^Ev  ÒTiÈp  aòxoO    Atovuoios 

'Ep[JLaiax[ou 
[ó  7rpoY£YP2tM-lJ.£V05  Sia  x]ò  aùxòv  (iìq  £7:LaxaaO-[at  YP^cjiafxaxx. 
(5"  w)  ]  Atovóa'.o^  sxto  xup-.av. 

(i^<  m.)  Exoug  xp  Mexeìp  la  xÉx(axxai)  si;  àvaYP(a'fT^v). 

Sono  queste  le  tavole  nuziali  tra  Philiscus  e  Apollonia  detta  an- 
che Kellauthis,  ambedue  persiani.  Assiste,  come  xópio^  della  sposa,  il 
fratello  di  lei,  Apollonio,  ed  intervengono  all'atto  sei  testimoni  che,  si 
noti,  son  tutti  macedoni.  Riceve  il  contratto  il  oìif-(p%-4>o^)ùXx^  Dionisio, 
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che  a  sua  volta  funziona  come  uno  dei  sei  testimoni.  11  contratto,  che^ 
sul  verso  reca  a  mo'  di  titolo:  'An[oX]X(i)v{ag  [7tpò]s  ^t[X]to%ov  à[ioQ.of[a.) 

Yot|iGrj  xex.[ ]•   v.otv.,  ed  è  stipulato   in   Kerkeosiris,  del    nomo 

Arsinoitico,  è  come  al  solito  concepito  nella  forma  di  una  ó[io\oyix 
Precede  infatti  la  dichiarazione  di  Philiscus,  che  accusa  ricevuta  della 
dote  di  due  talenti  e  quattromila  dramme  in  bronzo,  dote  '  cos\  con 
lui  convenuta  per  la  detta  Apollonia.  '  Alla  redazione  dell'atto  sembra 
dunque  che  abbia  anteceduto  un'apposita  convenzione,  diretta  a  fis- 
sarne l'ammontare.  Seguono  i  patti  che  debbono  regolare  la  vita  co- 
niugale e  la  condotta  degli  sposi:  Philiscus  provvederà  alle  vesti  e 
al  mantenimento  della  moglie,  anche  se  lontano  ;  non  avrà  concubina 
né  spofc-erà  altra  donna,  né  procreerà  figli  con  altra  i),  né  maltratterà, 
offenderà  o  scarcera  sua  moglie,  né  dissiperà  le  sostanze  familiari  ; 
ed  Apollonia  obbedirà  a  lui  né  Foff'enderà,  né  starà  fuori  di  casa  di 
giorno  0  di  notte,  o  tradirà  la  fede  coniugale  o  manderà  la  casa  in 
mina.  Se  il  marito  verrà  meno  ai  suoi  doveri,  renderà  subito  la  dote 
ad  Apollonia;  la  quale  potrà  sempre  spontaneamente  divorziare  e 
avrà  diritto  in  tal  caso  alla  restituzione  della  dote  entro  dieci  giorni 
dalla  domanda:  le  spetterà  invece  la  dote  nella  misura  d'una  volta 
e  mezzo  (hemiolion)^  se  Philiscus  si  rifiuterà. 

Ora,  chi  confronti  quest'  atto  coi  formulari  dei  contratti  egizi  ri- 
portati più  sopra,  troverà  si  ricordi  e  rassomiglianze,  ma  non  potrebbe 
in  ogni  sua  parte  dimostrar  ricalcato  sui  demotici  il  contratto  matri- 
moniale di  Philiscus.  Elementi  egizi  possono  ritenersi  l'assistenza  del 
fratello  della  sposa  al  contratto  nuziale  e  il  termine  dei  dieci  giorni.  E 
in  genere  carattere  orientale  hanno  le  clausole  regolanti  la  vita  coniu- 
gale 2).  Ma  in  tutto  il  resto,  e  particolarmente  per  quanto  riguarda  il 
regime  patrimoniale,    esso  è  greco  o   almeno  -  se  si  vuol  esser  più 


>)  Argutamente  il  Wilcken,  Archiv  f.  Pap.  I,  p.  483  suppone  che,  mentre  col 
iraXXaxin  si  allude  al  divieto  del  concubinato,  e  col  «^uvaììc'  hXkns  lira-ya-YsoSat 
a  quello  della  bigamia,  col  TOCNCTcoiEiaSai  s'intende  inibir^  un  contenipnianeo 
matrimonio  non  scritto  con  altra  donna.  Sulla  scorta  di  Teht.  104,  può  pertanto 
I'.  Geu.  21-|-Miinch.  rosi  inteerrarsi  alla  linea  4-5:  èira-^a-yi'oaai  sì;  t[:^v  oUiav 
fATJòi  TTaXXaxrv  p[r5i  irai]òt[xòv]   [ex]"''' 

*)  Notevoli  sona  i  riscontri  che  nel  Codice  di  Ilamniurabi,   del  23o  eec  ;i.   <  .. 
si  trovano   circa  i  rappcjrti   di   vita  tra  i  coniugi.  Si  vedano  gli   art.    128  e  sgg» 
nella  recente  version-*  italiana  del  Bonfante,  Le  legyi  di  Hammurabi  re  di  Bali 
ionia,  a.  2285-2242  a   C,  Milano,  1903,  p.  21  f^gg. 
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cauti  -  non  egizio.  Il  matrimonio  tra  Philiscus  ed  Apollonia  è  un 
sYYpa'fcg  ydiioc,:  base  di  esso  è  il  regime  dotale,  e  che  la  dote  sia  vera 
ed  effettiva  non  può  revocarsi  in  dubbio,  non  già  soltanto  perchè  lo 
sposo  ne  rilascia  regolarmente  ricevuta,  ma  anche  perchè  con  tutta 
chiarezza  si  dice  che  l'ammontare  di  essa  era  stato  preventivamente 
concordato  tra  le  parti. 

Il  regime  matrimoniale  che  in  questo,  come  in  tutti  gli  altri  pa- 
piri greci,  è  applicato,  è  il  regime  dotale.  La  dote,  sia  essa  costituita 
di  somme  di  danaro,  o  di  beni  immobili,  o  anche  di  sole  suppellettili, 
esercita  una  funzione  cosi  importante  nel  matrimonio  che  non  sapreb- 
besi  concepire  matrimonio  (intendo  quello  perfetto,  di  cui  si  dirà  in 
seguito)  senza  costituzione  di  dote  i).  Questa  che  può  parere  una  sem- 
plice affermazione,  è  confortata  in  modo  irrefutabile  dagli  stessi 
documenti  che  i  fautori  della  dote  fittizia  adducono  in  loro  favore. 
Uno  tra  essi  è  ad  es.  V  atto  nuziale  CPR  I,  27,  che  il  Mitteis  2)  e  il 
Wessely  3)  hanno  commentato,  ritenendo  appunto  che  la  dote  in  esso 
dalla  moglie  apportata  fosse  un  dono  nuziale,  una  donatio  ante  nup- 
tias  in  dotem  redacta.  Rileggiamo  il  contratto,  avvertendo  che  esso 
fu  stipulato  nelFa.  190  d.  C.  (forse  il  26  marzo,  non  dopo),  ossia  circa 
tre  secoli  più  tardi  del  precedente: 

["Etcus  Tptavxoaxou  Aò]xoxpàxop[o]5  Kabapo^  M[dp]>cou  AòpVjXioo  KojiiióSo'j 

'Avx[{Dv]etvou  Eùospoùg 
[Eùxuxoì^G  SsPaaxoù  'ApfjLSvtaxou  MJtjSixoQ  na[pO-(,*/t]ou  2ap|JiaxtxoO  Fspiiaviyou 

MsYb[xo'j]  BpexavvtxoO  iiigvòs 
[apxsjxiafcu  cpafisv(o3- . . .  èv  npoXs][iai§'.  Eòs[pYé]xtSi  xou  'Apatvosixou  vo|jioù. 

ó|ioXoY£ì  "'Iot§[(opo«;]  ex  xoo  voxtou 
[    ...  àTCOYpacpófjLSvcg  ètx'  àp,]cp[ó]8oo  M[oT^p]s(tì5  d)g  [àxwv]  s'ixoat  5óo  àoyjpiog 

naai[{i)vi  xcp]  %al  'lo'.Swofp  Mctpwvos 
6^  èxwv  [  .  .  Tcovjxa  Suo  [àav^Jiiw  s^stv  xòv  'Iai§topov    Ttapà  xoù  n[a- 

aicDvog]  xou  xaì  'laiSwpo'j 


0  la  Grecia  appunto  la  dote  assunse  ben  presto  tale  importanza  che  non  vi  fu 
più  matrimonio  senza  dote.  Cfr.  Beauchet,  Hist.  du  dr.  prive  de  la  Rep.  Ath.  1, 
p.  249,  252,  254  eco 

2)  Reichsrecht  p.  275  sgg. 

^)  Verhdltniss  des  gr.  z.  ag.  R.  p.  46  sgg.  Cfr.  anche  Révillout,  Précis  II, 
p.  1129-1130. 
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[ird  x%  èmxp07C8'JO|jLéviQ  aòxoO  6aio]aplq)  ['HpJaxXetSou  7i:ap[0-]évcp  o5oiq  -  au- 

v=pxo|i[év^  aùxjjp  npbz  Yotjjiov  <pep- 
[vif(V  xpoajoD  nva[tala  xpta  èv  y.]oa{iap[ioig]  xai  '.|xaxia  èv  ou^zei\iri<z\.  SpaxfJiiòv 

Tp[t]ay.oo«ov  &  èoxcv  oou- 
[diptov]  ....  oSiaxog  [xaL  .  . . .]  [xtvog  ■^iitiplpr^c  S'spos  0|iapay8txòg   aou[Pp]t,- 

x[o::àX]Xiov  {lópivov  -^ji-t- 
[xpi^YjC  àpoXXj^g  Xeuxò^  xai  s[v  xoig  7iapacp]épvo'.g  xitwv   xpox(i)[x'.]vog   TcaX- 

X'IoXov  yXollov  67i]ixdtpaiov  xai  x*^^à 
[à^pojSeixrjv  saoTixpov  5'.7ixuxov  5tcppov  axa|Jivov  [ajxa^ìov  xai  ^uXtva  [sti'.O-i^Jxyjv 

xfjj  àtppoSsd- 
[xirjc JixYjv  axpi^vtov  xaO-TQÒpav  aùv  Ó7io;T:o5fq)  —  SunPioóxwaav  oùv  àXXi^XoLg 

oì  yanoOvxsg  6  xe  'loi- 
[Swpog  xai  1^]  ©acoàptov  à|i£|X7:xcD5  xoO  'laiSwpou  [£]7n,xop>iY°^["^'c°€]  ocòx^  xà 

8éovxa  Tiocvxa  xai  xòv  ijiaxiaiiòv  xai  xà  àX- 
[Xa  6aa  xa9^x]e'.  y^vatxi  yaiisx^  xaxà  dóva(jitv  xoQ  [Piou  x]ai  aòx^g  Ss  xf^s 

Oaiaapioo  àjisKxov  xai  àxaxYjYÓpyj- 
[xov  lauxrjv  TrapJsxopiévYjv  èv  x^  ou|jipi(óaet  ècp'  w  [à;ioxap7rt]^£a[-9-a]i  xòv  'loi- 

Scopov  è^'  ov  xpóvov  jxévet  aòxoig 
[:^  jrpòc  àXXig]Xoug  aufi-Picoots  xò  ÒJtdpxov  x^  6a[ioap'q>]  uspi  [x(ó]p.yjv  Ss^ev- 

vOtov  xéxapxov  fiépog  xolvòv  xai 
[iS'.a'.pexov ]  «potv.xwvos  dpoupwv  Séxa  òxxw  —  'Eàv  8è  Stacpopàg  aùxolg 

YsvofiévYig  x">P^[C]wvxat  dtTi'  àX[Xi^X(i)v 
[ol  YajiouvxEg  à7c]o8óxa)  ó  'laiScopog  xyjv  Tipoxstfiévyjv  cpspvYjv  [x]ò  jièv  ypuaio-^ 

èv  xois  [aùjxolg  xoojjiap'.oig  xai  loig  ÓX- 
[x'g  xai  xà  !{Jiàxi]a  oùv  fQ  laiQ  auvxs'.jjngast  èYXoY[r^g]  aùxrj  oQoyjg  rixoi  xà  iixix'.a 

Xajjipfltveiv  xai  xò  &7t[av  è]vexO-èv  èTii 
[xòv  Y°t|JLOV  >]  xYjv  tayj]v  ouvxsip.Y30!.v  èiti  jièv  xyjs  à7i07iO[i7f^g  7:apaxp>5|ia  èni  8è 

XYjs  éxo'jaioo  à7:aXX[aYf;c  èv  i^Jixépa'.c 
[tptixovxa  icp']  y^g  èàv  à7tatX7jl<-^  xà  Ss  Ttapàcpspva  Tiapaxp'^jJia  óuoìa  èàv  èYpij 

ex  Tf)5  Tpé'^[ea)g]  xai  xaxa- 
[JiaipebO-o)]  -^  TcpóooSog  toì5  (po[tvt]xQ)vo€  £^€  "c^iv  xo5  §[T]oog  xoO  x<*>P^''l^[°'^] 

8(o5sx(Xjirjvov  xai  Xi^ncpexai 
[tò  èntpiXJXov  d)v  èàv  cpavf)  {xeiievrjxusla   rcap'  aùxq»  jxifjvc&v  —  yB'.'^oiié'^rii  x^ 

6a'.oaptq)  Tf)s  Tcpd- 
[ceog  xf^c  xe]'f£pvfjg  xai  Tiapa'fépvwv  sx  xs  toO  'laifiwpou  xai  [ex]  tòiv  òitapxóv- 

xcttv  aùxq)  uivTCDv  xaO-dtTiep  èf  8tx[>3{] 
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(3<^  m.)  'latSwpos  . . .  .]  £X^  Ti:xpà    xoO  naalcovog  xou    v,cà   'Iac§(ópou  èni  x-q 

ènizpomuoiiév-Q  [aòtoù] 
[6a£ioap{(p  7i]apO-£V(p  oustq  a'jvspy^oiiévrjg  [loì  7:pòg  yàiiov    cpspvìrjv    5ià    X^^P^S 

Xpu[<30u 
}j.]vaiala    [xpjta   Iv   xoafiap-'o'.^   y.aL   Ifxctxia   èv    auvxscfii^aet   8pax|J.(ì)v   [xpiay.o- 

ot(i)v]  xaì 
x]à   Tcapàcpspva   è(^'  w    xaì   y.apTTc^saO-at   f.iè    sìg  xòv   xocvòv    "^ixwv    [olxov    x]ò 

U7rd[pxov 
ool  ujspl  xa){JLY]v  Ss^svvùxov  xéxap-ov  [iépOQ  cpoiviy,(òvos  à[poopà)v  5sxa  òxxò) 

(5^  W.) Àou  àTioSwao)  y.aO-wj  Trpóy.sixai  Ilaaiwv  ó  [yai  'loiSwpog 

- . .  'loLStópw  xìfjv  èTr'.xpoTreuo^iévyjv  èjioO  8a£taap[tov 

7rpOX£Ì{l£VOS 

Gli  sposi  son  qui  Isidoro  e  Thaisarion,  l'uno  di  ventidue  anni 
circa,  l'altra  di  età  ignota,  ma  certamente  minorile,  perocché  in  vece 
di  comparire  in  persona,  è  rappresentata  nel  contratto  dal  proprio 
tutore,  Pasion.  Se  dunque,  come  ritengo,  il  nostro  documento  è  non 
solo  il  regolamento  patrimoniale  del  regime  coniugale,  ma  V  atto 
stesso  di  matrimonio,  resta  accertato  che  il  consenso  poteva  per  essa 
prestarsi  dal  tutore.  Notevole  sotto  questo  aspetto  la  frase  àTioSwaa) . . . 
ITaaiwv  .  . .  'IatSwp(p  xyjv  £7itxpo7r£oo[iév73v  £|ioO  8a£'.aap'.ov,  che  sembra  chia- 
ramente accennare  all'impegno  assunto  dal  tutore  di  consegnar  la 
pupilla  sposa  al  marito.  La  dote,  della  quale  Isidoro  dà  ricevuta  al 
tutore,  è  costituita  tutta  di  ornamenti  e  di  vesti,  quelli  pel  valore  di 
3  mine  d'oro,  queste  di  300  dramme;  il  valore  è  assegnato  in  modo 
complessivo,  ma  delle  vesti  è  fatta  esattamente  la  enumerazione  e  la 
descrizione,  mentre  degli  ornamenti  non  si  specifica  in  che  cosa  con- 
sistano. Altro  particolare  degno  di  nota  (che  del  resto  si  riscontra 
anche  in  altri  contratti  matrimoniali)  è  che  d'una  veste  si  constata 
eh'  essa  è  già  usata.  In  aggiunta  alle  vesti  dotali,  la  sposa  ne  porta 
anche  altre  tra  i  parapherna,  oltre  ad  oggetti  di  bronzo,  specchi, 
vasi,  un  armadio,  una  poltrona.  Ma  il  paraferno,  si  noti  ancor  questo, 
non  viene  stimato.  Seguono,  come  nel  contratto  precedente,  le  obbli- 
gazioni che  il  marito  assume  di  mantenere  e  provveder  d'ogni  cosa 
la  moglie,  e  la  obbligazione  di  lei  di  condursi  irreprensìbilmente. 
Finché  il  matrimonio  durerà,  Isidoro  percepirà  i  frutti  del  quarto  di 
un  palmeto  indiviso,  spettante  a  Thaisarion.  Ma  se,  nati  disaccordi. 
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gli  sposi  si  separeranno,  Isidoro  perderà  l'usufrutto  del  palmeto  e 
dovrà  rendere  la  dote  e  i  parapheìma,  la  dote  negli  stessi  oggetti  e 
dello  stesso  valore,  cosi  come  sono  stati  dalla  sposa  portati  nel  giorna 
del  matrimonio,  salvo  ad  essa  la  scelta  di  prenderne  la  stima,  cioè 
tre  mine  d'oro  e  300  dramme:  e  la  restituzione  dovrà  esser  fatta  per 
la  dote  immediatamente,  se  è  lo  sposo  che  la  scaccia,  ovvero  entro 
trenta  giorni  dalla  domanda  se  è  la  sposa  che  si  separa;  per  i  para- 
pherna,  subito,  neir  un  caso  e  nelFaltro.  Quanto  alla  rendita  del  pal- 
meto pei  dodici  mesi  dell'  anno  della  separazione,  ossia  delT  ultimo 
anno  di  matrimonio,  si  conviene  eh'  essa  sarà  divisa  pel  numero  dei 
mesi  e  il  marito  ne  riceverà  una  quota  corrispondente  al  numero  di 
mesi  che  la  sposa  risulterà  esser  rimasta  presso  di  lui^). 

Questo  documento  desta  dal  lato  giuridico  un  interesse  notevol- 
mente maggiore  dell'altro,  non  solo  perchè  conferma  il  carattere  do- 
tale del  regime  matrimoniale  nell'Egitto  greco-romano,  ma  altresì 
perchè  ci  rappresenta  applicato  un  diritto  che  non  è  molto  difforme 
dal  diritto  imperiale  romano.  Siamo  del  resto  nel  ii  secolo  delT  im- 
pero, in  pieno  periodo  romano,  e  il  fenomeno  è  naturale. 

Si  osservi  innanzi  tutto  che  gli  oggetti  costituenti  la  cpepvV^  sono 
consegnati  a  stima;  e  se  questa  qui  è  fatta  in  blocco,  altrove  essa  è 
accuratamente  fatta  oggetto  per  oggetto.  Così  ad  es.  in  BGU.  Ili,  717^ 
che  è  la  copia  d'un  atto  matrimoniale  del  15  luglio  149  d.  C,  e  nel 
quale  lo  sposo  riceve  da  Giulia  Tertia  per  la  figlia  di  lei  la  dote  di 
mille  e  cento  dramme  d'argento: 

['Aiificóvioc ]  Tou  Eù8a(}Jiovog,  ilwotxóonsios  ó  xai  'AXO-aieùg,    'louXiqc   Tsp- 

[pi{  xup'.ou  xpr^[iaT'.!;]óoayj   -/at[à    za.]   Ttofia-.wv    sO^vj  •  'OfioXoyò)    ex^''^'^  Tiapà 

[O-oyatpi  oou ][af.   cpepvìfjv   flt[p]YUpio'j    SpaxiJ-àg   y^eikicK^   éxaxóv,   àcp'  tov 

eioì  {lèv  t£tjx[Tj] 
[ 6]a)g  Xsuxfjg  [IpJYtDv  xpiwv  8pax{Jtc&[v]  8ia[xoJoia)v  etxooi, 

àXXrjc  Tupav- 

•)  La  1.  22  è  dal  Mitteis  riprodotta  in  modo  molto  diverso,  e  quindi  interpre- 
tata nel  senso  che  la  ripartizione  dei  frutti  si  faccia  in  proporzione  dei  Agli  o 
quanto  meno  in  contemplazione  di  questi.  Ma  il  papiro  non  parla  di  Agli  né  qui 
né  altrove. 
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[. . . .  spywv ]    dpaxfiwv    Siaxooiwv   xsooapaxovxa,    èzépccg    xaXXatvYìs: 

8pax|Jiwv 
[Ixaxòv     Tsaaapa-xovjxa,  àXXrjg  >ca[XXa]tvyjS  spytov  xpicov  8pax[|J.tt)]v  TStpaxo- 

Ol(l)V   [ ] 

[ £]xaxòv  àpyopixàg  xaì  y^puoiou  5oxi[X£'.ou  axaO-|JL(ì)  'AXsgav- 

5pe'.v(p 
[|ivaiala ]v   xsTotpxas    Séxa    sv    xoa[iapioLg  xai  àveu    S'.axEi^rjascog 

x[i]xov 

[ ]!.va  uàXXta  Tiévxs  èv  xp^ixaai,  óxco^cóvyjv  ova  . .  tiJt .  . 

[ 'A]cppo§sìxrjv,  a[u]v9-Yìxa$  i^,  àvaaxdc(s):g,  oxacpta  [  .  ]at,. . 

xcv  paO-[.  .  .] 
[ ja  Suo,  xaxo7ix[p]ov  Sctixuxov,  Xa|i7ii§a,  XyìxuO'[oDi;]  xéa- 

oapss,  .  [ .  ] 
[ ]a   XrjXoO-ov    [xajoatxspivr^v,   xcx|jL7ixpa  x[t]Pa)xóg,  xócpivog 

TTS  ,  .  .  . 

[ Jspos  xó'-piv[o;],   xa0-é5pa,    {lupo^T^xv],   Tcocvxa  góXiva,  xa- 

^r^apa 

Giulia  Tertia,  che  secondo  il  costume  romano  agisce  senza  l'as- 
sistenza del  xóptog  1),  consegna  allo  sposo  gli  oggetti  dotali  valutati 
r  uno  220,  l'altro  240,  il  terzo  140  dramme  e  così  via,  oltre  (pare) 
del  danaro  e  dieci  quarti  in  gioielli:  ma  di  questi  ultimi  non  si  fa 
la  stima  particolareggiata,  forse  pel  gran  numero  di  cui  son  composti. 
Quelli  che  seguono  sono  probabilmente  beni  parafernali:  inducono  a 
ritenerli  tali  oltre  la  natura  degli  oggetti,  tra  i  quali  è  la  statuetta 
di  Afrodite  portata  sempre  dalla  sposa  nel  paraferno,  anche  la  man- 
canza della  stima  sia  specifica  sia  generica. 

Questa  stima  richiama  vivamente  al  pensiero  quella  che  in  di- 
ritto romano  solevasi  praticare  negli  istrumenti  dotali  Pel  noto  prin- 
cipio che  «  aestimatio  venditio  est  »  2),  la  stima  trasferendo  nel  marito 
il  periculum  delle  cose  dotali,  assicurava  in  modo  completo  la  dote 
alla  moglie,  perocché  con  essa  ponevasi  a  carico  di  lui  anche  il  de- 
terioramento derivante  dalP  uso  e  dalla  consumazione  naturale  delle 
cose:  non  stimateinvece, la  sposa  era  tenuta  a  riprenderle  così  come 

1)  Vedi  simili  dichiarazioni  in  BGU.  Ili,  920  dell'  anno  180/1  d.  C.  ;  I,  96  e  vari 
altri. 

2)  L    10  §  5  Z).  de  iure  dot.  23,  3. 
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trovavansi  al  giorno  della  restituzione ^).  L'insegnamento  è  dato  da 
Ulpiano  nella: 

1.  10  pr.  D.  de  iure  dot.  23,  3.  Ulp.  libro  trigesimo  quarto 
ad  Sabinum.  Plerumque  interest  viri  res  non  esse  aestimatas  id- 
circo,  ne  periculum  rerum  ad  eum  pertineat,  maxime  si  animalia 
in  dotem  acceperit  vel  vestem,  qua  mulier  utitur:  eveniet  enim, 
si  aestimata  sit  et  eam  mulier  adtrivit,  ut  nihilo  minus  maritus 
aestimationem  eorum  praestet.  quotiens  igitur  non  aestimatae 
res  in  dotem  dantur,  et  meliores  et  deteriores  mulieri  fiunt. 

Per  conseguenza  vanno  a  vantaggio  della  moglie  le  accessioni 
del  fondo,  se  le  cose  non  furono  stimate;  vanno  a  suo  carico  le  per- 
dite (§  1  1.  10  cit.ì,  come  va  a  suo  carico,  ad  es  ,  la  morte  del  servo 
dotale  (1.  12  §  1  D.  h.  tit.):  ceterum,  si  simpliciter  dedisset,  procul 
dubio  periculo  eius  moreretur,  non  mariti.  E  per  converso,  il  marito 
lucra  gli  aumenti,  se  le  cose  dotali  si  accrescono  8)  : 

1.  ice.  de  iure  dot.  5,  12.  Impp.  Diocl  et  Max.  Ingenuo.  Cum 
dotem  te  aestimatam  accepisse  profitearis,  apparet  iure  communi 
per  pactum  quod  doti  insertum  est  formato  contractu  ex  erapto 
actionem  esse,  quis  enim  dubitet  aestimationem  a  te  mulieri 
deberi,  cum  periculo  tuo  res  deteriores  fìant  vel  augmenta  lucro 
tuo  recipiantur?  ^). 

siccome  sta  a  suo  carico  il  deterioramento,  anche  quando  questo  av- 
venga per  Tuso  che  delle  cose  dotali  faccia  la  moglie: 

1.  51  D.  soluto  matr.  24,  3.  Eermogenianus  libro  secundo  iuris 
epitomarum.  Aestimatae  res  usu  etiam  mulieris  periculo  mariti 
deteriores  efficiuntur. 

»)  WiNDSCnEiD,  Pand.  II,  §  494,  n.  11.  Cfr.  ancora  Czyhi-arz,  Dotalrechty 
p.  151  Bgg.,  Bechmann,  Dotalrecht  II,  p.  212  sgg ,  Baron,  Pand.  %  332,  p.  603-604, 
n.  3-9  e  Costa,  La  condizione  jìatrimoniale  del  coniuye  superstite  nel  diritto 
rom.  classico,  Bologna,  1889,  p.  103-116. 

*)  I  frutti  della  dote,  sia  essa  aestimata  o  pur  no,  appartengono  sempre  al 
mirilo,  rappresentando  essi  appunto  l'aiuto  che  la  donna  apporta  nelle  spese  della 
nuova  famiglia. 

■■')  Cfr.  inoltre  1.  un.  §  9  e.  C.  de  rei  ux.  5.  13  :  «  .\esiimatarum  enim  rerum 
maritus  quasi  emptor  et  commodum  sentiat  et  dispendiurn  subeat  et  pericu» 
lum  expeclet  »,  e  la  1  66  §  3  D.  24,  3,  che  riproduce  la  1.  18  riportata  più  oltre: 
«  Mancipia  in  dotem  aestimata  accepisti:  pactum  convkntum  deindk  factum 
BST,  utdivortio  facto  tantidem  aestimata  redderes  nec  de  partu  doialium  aneli- 
larum  meitio  facla est.  manebit,  inquit  Labeo,  partus  luus,  quia  is  i)ro  periculo 
mancipiorum  penes  te  esse  deberet  ». 
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Ora  la  stima  praticata  nei  papiri  non  poteva  mirare  a  scopo  di- 
verso :  applicazione  essa  stessa  dell'  istituto  romano  o  sorta  indipen- 
dentemente da  quello,  essa  tendeva  certamente  a  salvaguardare  la 
posizione  della  donna  di  fronte  alle  facili  e  non  infrequenti  dissipa- 
zioni del  marito,  rendendolo  responsabile  di  tutto  V  apporto  della 
moglie.  E  se,  come  si  desume  dalla  notizia  di  Ulpiano,  i  mariti  ten- 
tavano di  schivare  la  stima  specialmente  per  le  cose  che  possono  più 
facilmente  perire,  come  gli  animali,  o  deteriorarsi,  come  le  vesti  che 
la  moglie  stessa  indossando  consuma,  è  ragionevole  pensare  che  V  uso 
di  stimarle  fosse  abbastanza  largo:  la  sposa  o  chi  la  rappresenta  do- 
vevano aver  tutto  F  interesse  ad  inserirla  nelFistrumento  dotale.  Que- 
st'  uso  noi  lo  ritroviamo  dunque  praticamente  applicato  negli  atti 
matrimoniali  dell'  Egitto.  E  di  qui  già  discende  inoppugnabile  un 
primo  argomento  contro  la  teoria  della  dote  fittizia.  Come  infatti  po- 
trebbe pensarsi  ad  un  dono  nuziale,  nascosto  sotto  le  parvenze  di 
una  dote,  là.  dove  le  parti  hanno  cura  di  far  seguire  alla  descrizione 
dell'oggetto  la  stima  del  suo  valore?  Non  sarebbe  dunque  bastata 
la  semplice  descrizione?  E  perchè  mai  codesta  costante  valutazione? 

Il  ricordo  del  diritto  greco  potrebbe  invero  togliere  ogni  valore 
a  siffatto  argomento.  Nel  diritto  attico  vigeva  la  norma  che  i  beni 
recati  in  dote  dalla  donna  fossero  non  solo  descritti,  ma  accompa- 
gnati da  una  stima  fatta  dal  costituente  la  dote  e  accettata  dallo 
sposo  1).  Questa  stima  aveva  anzi  tale  importanza,  che  solo  i  beni  ca- 
duti in  essa  potevansi  considerare  siccome  dotali  e  solo  di  essi  po- 
tevasi  dalla  donna  chiedere  la  restituzione:  gli  altri  divenivano  pro- 
prietà del  marito  2).  Il  che  accadeva  sempre  dei  beni  dati  alla  sposa 
in  occasione  del  suo  matrimonio.  Il  principio  che  regolava  la  materia 
era  pertanto  affatto  opposto  a  quello  del  diritto  romano  :  la  stima  non 
valeva  mai  siccome  vendita  a  favore  del  marito  3), 

È  forse  questa  la  stima  cui  vengono  assoggettati  i  beni  dotali  dei 
nostri  papiri? 

Nulla  impedisce  che  la  origine  di  queir  uso  sia  ricondotta  al 
principio  in  esame.  Tuttavia  la  natura  e  lo  scopo  di  essa  ne  son  pro- 
fondamente diversi.  Il  marito,  che  nel  diritto  attico    deve    senza  al- 

1)  Beauchet,  Hist.  dii  dr.  prive  I,  p.  282. 

2)  Cfr.  op.  cit.  p.  283  e  gli  autori  citali  nella  nota  3. 
^)  Op.  cit.  p.  324. 
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cuna  dilazione  restituire  gli  oggetti  e  gli  altri  mobili  dotali  in  natura, 
è  invece  nei  nostri  documenti  autorizzato  a  restituire,  in  mancanza 
di  essi,  il  prezzo  di  stima.  Si  aggiunga  che  dei  beni  donati  alla  sposa 
■da  altri  in  occasione  delle  nozze  non  accade  mai  vedere  il  marito  di- 
venir proprietario:  quei  beni  o  sono  espres?»amente  costituiti  in  dote, 
in  aggiunta  alla  dote  già  portata  dalla  sposa,  o  sono  assegnati  tra  i 
parafernali  :  e  neir  un  caso  e  nell'altro  vengano  ugualmente  stimati. 
Ma  v'ha  di  più  Se  il  diritto  romano  rendeva  il  marito,  per  effetto 
■della  stima,  responsabile  non  della  dote,  ma  della  sua  aestimalio  i), 
non  escludeva  tuttavia  che  si  potesse  per  patto  riservare  alla  moglie 
la  scelta  di  reclamare  gli  oggetti  dello  stesso  valore  o  la  loro  stima. 
La  1.  10  §  6  D.  23,  3  prospetta  appurto  questa  ipotesi,  ponendola 
accanto  alle  altre  due,  in  cui  cioè  la  scelta  sia  stata  riservata  al  ma- 
rito, e  in  cui  nulla  siasi  determinato  in  proposito  tra  le  parti: 

Si  res  in  dotem  datae  fuerint  quamvis  aestimatae,  verum  con- 
venerit,  ut  aut  aestimatio  aut  res  praestentur,  si  quidem  fuerit  ad- 
iectum  '  utrum  mulier  velit  \  ipsa  eliget,  utrum  malit  petere  rem 
aestimationem  2):  verum  si  ita  fuerit  adiectum  'utrum  maritus 
velit  \  ipsius  erit  electio.  aut  si  nihil  de  electione  adiciatur.  ele- 
ctionem  habebit  maritus,  utrum  malit  res  offerre  an  pretium 
earum:  nam  et  cum  illa  aut  illa  res  promittitur,  rei  electio  est, 
utram  praestet.  sed  si  res  non  exstet,  aestimationem  omnimodo 
maritus  praestabit. 

Poteva  il  patto  esser  formulato  in  modo,  che  il  marito  dovesse 
rendere  o  il  valore  di  stima  o  altrettanti  oggetti  dello  stesso  valore, 
siccome  affermano  Pomponio  e  Labeone  nella: 

1.  18  D.  23,  3.  Pomponius  libro  quarto  decimo  ad  Sabinum. 
Si  mancipia  in  dotem  aestimata  accepisti  et  pactum  conventum 
factum  est,  ut  tantidem  aestimata  divortio  facto  redderes,  ma- 
nere  partum  eorum  apud  te  Labeo  ait,  quia  et  mancipia  tuo 
periculo  fuerint. 

Ma  più  frequente  doveva  al  certo  esser  la  clausola  che  riservava 
alla  donna  il  diritto  di  scelta,  come  quella  che  meglio  proteggeva  la 

»)  Cfr.  Girard.  Manuel,  3*  ed.  p.  945,  n.  1. 

•)  Rem  aestlmationemve  o  rem  an  aestimationem:   cfr.   Mommskn  ad  fi,  l. 
e  Otto,  Thesaurus  JI,  p.  329  e  III.  p.  1267. 
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«posa,  quando  più  facili  ebbero  a  divenire  i  divorzi,  se  di  essa  è  tanto 
frequente  il  ricordo  nelle  fonti: 

Fi\  Yat.  114.  Paullus  libro  Vili  responsorum.  (Inter)  virum 
et  uxorem  convenit,  cum  res  et  inter  eas  mancipia  aestimata  in 
dotem  darentur,  ut,  divortio  secuto,  utrum  vellet  mulier  eligeret^ 
vel  mancipia,  vel  aestimationem.  manente  matrimonio  quaedam 
ex  mancipiis  pepererunt.  quaesitum  est,  si  mulier  mancipia  ele- 
gisset,  an  partus  quoque  eius  esse  deberent?  Paullus  respondit, 
quoniam  periculo  mariti  vixerunt  mancipia,  partus  quoque  ex 
iis  matrimonii  tempore  perceptos  apud  virum  remanere  debere. 

1.  11  D.  de  fundo  dot.  23,  5.  Africanus  libro  octavo  quae- 
stionum  Quod  si  fundus  in  dotem  aestimatus  datus  sit,  ut  electio 
esset  muUeris,  negavit  alienar!  fundum  posse:  quod  si  arbitrio 
mariti  sit,  contra  esse. 

1  \  O.de  fundo  dot.  5,  23.  Impp.  Severus  et  Antoninus  Didae. 
Si  aestimata  praedia  data  essent  in  dotem  et  convenisset,  ut  electio 
mulieri  servetur,  nihilo  minus  lex  Julia  locum  habet.  est  autem 
-alienatio  omnis  actus,  per  quem  dominium  transfertur. 

Questa  clausola  è  quella  appunto  che  si  vede  adoperata  nel  no- 
stro papiro  La  sposa  avrà  diritto  alla  scelta  tra  gli  oggetti  cosi  come 
furono  consegnati  nel  dì  delle  nozze  e  il  loro  identico  valore  :  sy^oy^s 
tL\)z%  oOayjg  •^'cot  xà  t|iàTia  Àa|ipav£'.v  xai  xò  aTtav  svsx^S"^  ^Tct  xòv  '^d^o^  y\ 
zTiy  iayjv  auvxscfiYjatv  i).  Se  anche  questa  sia  di  origine  romana  -  e  a  ri- 
tenerla tale  potrebbe  ragionevolmente  indurre  la  circostanza  che  la 
madre  della  sposa,  Giulia  Tertia,  forse  oriunda  romana,  interviene  al 
'Contratto  da  sola,  secondo  la  legge  romana  -  o  piuttosto  debbasi 
considerare  come  un  caso  di  fortuita  analogia  dei  due  istituti  di  Roma 
-e  dell'Egitto  greco-romano,  io  non  discuterò  Ma  quel  che  rimane 
•fuori  di  dubbio  si  è,  che  la  sua  presenza  esclude  in  modo  assoluto  il 
-sospetto  che  qui  possa  non  trattarsi  di  dote  vera  e  propria:  una  libe- 
ralità non  sarebbe  stata  certo  fatta  in  tal  guisa,  accordandosi  alla 
«posa  un  diritto  di  scelta,  così  caratteristico  negli  istrumenti  dotali. 

Tra  gli  oggetti  che  Thaisarion  reca  in  dote  s'è  visto  come  sia- 
vene  alcuno  che  reca  tracce  di  uso.  Questa  circostanza  avrebbe   do- 

1)  Identica  è  la  clausola  in  CPR.   I,  22,  1.  23-24:  ì-^Xo-^rA  «ut^  oìiar,;  r   auTà. 
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vuto  già  per  se  stessa  mettere  in  guardia  i  fautori  della  teoria  della 
dote  fittizia;  perocché,  a  prescindere  dalla  esatta  e  spesse  volte  mi- 
nuziosa descrizione  che  degli  oggetti  fanno  le  parti  -  descrizione  che 
deve  escludere  Tidea  d'un  futuro  acquisto  di  essi  da  parte  del  marito, 
per  consegnarli  in  dono  alla  moglie,  potendo  non  ritrovarsi  sul  mer- 
cato oggetti  come  quelli  che  s'eran  descritti  nelTistromento  -  non  è 
naturale  pensare  che  lo  sposo  donasse  oggetti  usati.  E  se  pur  volesse 
ciò  ammettersi  pei  gioielli  o  altre  suppellettili  i),  non  lo  si  potrebbe 
mai  per  le  vesti,  che  son  di  uso  personalissimo.  L'uso  di  cui  queste 
recano  traccia  era  dunque  proprio  della  donna.  Queste  difficoltà  hanno 
avvertito  il  Wessely  2)  ed  il  Mitteis  ^)  che  han  dovuto  ammettere  la 
esistenza  degli  oggetti  elencati  nel  contratto:  e  tuttavia  non  Thanno 
ritenuta  tale  da  distruggere  la  congettura  della  dote  fittizia. 

Negarne  la  esistenza,  infatti,  non  è  possibile.  Nel  papiro  Oxj.  II,  267 
-  che  più  oltre  sarà  riprodotto  per  esteso  -  la  dote  che  la  sposa  apporta 
risulta  depositata  presso  una  banca:  sono  in  tutto  72  dramme  d'ar- 
gento, di  cui  20  rappre.«entate  da  un  paio  d'orecchini  e  12  da  una 
veste.  Il  Mitteis  *)  ritiene  molto  probabile  che  nel  momento  del  ma- 
trimonio questi  due  oggetti  non  esistessero  in  natura;  altrimenti  - 
poiché  egli  pensa  che  le  72  dramme  sieno  una  donatio  ante  nuptias 
e  che  presso  la  banca  l'abbia  depositate  Io  sposo  -  essi  sarebbero 
stati  subito  consegnati  alla  sposa.  Senonché  non  si  avverte  la  diffi- 
coltà che  ad  interpretar  cos^  il  documento  offre  l'intervento  della 
banca  nel  contratto  stesso,  rilevato  da  un  annotamento  che  compa- 
risce tra  le  firme,  a  pie  dell'atto.  Se  gli  oggetti  infatti  non  esistevano, 
0  esistenti  un  tempo,  si  fossero  in  un  momento  di  bisogno  convertiti 
dallo  sposo  in  danaro,  per  riacquistarli  più  tardi,  l'estratto  dai  regi- 
stri della  banca  avrebbe  smentito  la  falsa  dichiarazione  dello  sposo. 
Quanto  non  è  invece  più  naturale  ritenere,  che  gli  oggetti  ed  il  da- 
naro si  fossero  dalla  sposa  depositati  nella  banca  e  dati  in  dote  così, 
mediante  delegazione  0  con  una  semplice  indicazione  di  pagamento, 
contenuta  appunto  in  quella  fiiaYpacpiQ? 


>)  Di  tal  (genere  dev'essere  l'ogì^etto  cui  s'allude   in   CPR.  I,  22  alla  1.  G: 

. .  iriJptTiTy^-najsvo;  àXXo;  ti;  TeTapTOv  «wea  xat  Uìù-ìkoh  .  .  . 

»)  Verhdltniss  cles  gr.  z.  dg.  Recht,  p.  54. 

»)  Reichsrecht  p.  281. 

*)  Archiv  f.  Pap.  I,  p.  349,  n.  1 
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Codesta  circostanza  toglie  ogni  dubbio  circa  la  reale  esistenza 
degli  oggetti  e  la  natura  dotale  di  essi  ^).  Tuttavia,  in  favore  della 
ipotesi  d'un  dono  nuziale,  potrebbe  obbiettarsi  che  Fuso  dell'oggetto 
risalga  ad  un  tempo  anteriore  a  quello  del  matrimonio:  gli  oggetti 
donati  dallo  sposo  prima  delle  nozze,  si  sarebbero  usati  già  dalla  donna 
nel  momento  in  cui  il  matrimonio  si  contrae  e  portati  in  dote  già  in 
parte  consumati  '). 

Qui  conviene  però  che  la  questione  sia  messa  in  termini  rigoro- 
samente esatti.  E  innanzi  tutto  che  cosa  s'intende  per  dote  fitliziaì 
Stando  a  quel  che  ne  scrivono  gli  autori  citati,  essa  sarebbe  un  dono 
che  lo  sposo  fa  alla  donna  nel  momento  stesso  in  cui  il  matrimonio  si 
contrae,  senza  tuttavia  consegnarglielo,  ma  confessandosene  debitore 
di  lei  a  titolo  di  dote.  Gli  oggetti  che  lo  compongono,  o  la  somma 
che  li  rappresenta,  non  vengon  dunque  a  costituire  quello  speciale 
patrimonio  che  è  diretto  agli  scopi  del  coniugio,  ma  sono  una  pro- 
prietà privata  della  donna,  che  essa  riterrà  ed  userà  per  se  sola.  Dote 
fittizia  è  un  dono  nuziale  assicurato  alla  sposa  contrattualmente. 
Argomenti  di  tale  interpretazione  sono:  l'analogia  dei  contratti  de- 
motici del  basso  Egitto,  nei  quali  la  dote  è  fondata  su  una  consimile 
finzione;  il  carattere  economico  del  matrimonio,  pel  quale  si  richiede 
che  lo  sposo  contribuisca  dal  suo  canto  con  una  qualche  prestazione, 
che  è  appunto  il  dono;  la  natura  degli  oggetti  descritti  come  dotali, 
che  essendo  di  esclusivo  uso  della  donna  non  possono  formare  una 
dote.  Prova  di  essa  l'uso  frequente  delle  donationes  ante  nuptias  in 
dotem  redactae,  attestato  dalle  fonti  romane. 

Agli  argomenti  hanno  risposto  gli  editori  inglesi  degli  Oxj.  in 
nota  all'atto  di  divorzio  Oxy.  II,  266  «j,  tentando  con  congettura  ar- 
guta di  porre  in  accordo  i  documenti  demotici  coi  papiri  greco-egizi 

1)  Irrilevante  è  la  osservazione  del  Larocque,  Le  don  du  flancé  à  Rome  et 
dans  les  provinces  roìnaines  avant  Jvstinien,  Toulouse,  1898  p.  26  -  anch'  egli 
difensore  della  dote  fittizia  -  che  la  menzione  dell'  uso  è  eccezionale  ;  e  del  tutto 
inverosimile  la  sua  spiegazione,  che  cioè  gli  oggetti  usati  provengono  forse  dalla 
famiglia  dello  sposo. 

-)  Il  dono  poteva  esser  fatto  anche  molto  tempo  prima  delle  nozze  e  quindi 
trovarsi  anche  completamente  distrutto  al  momento  del  matrimonio  ;  cfr.  La- 
rocque, op.  cit.,  p.  278  sgg.  Se  esso  fosse  redatto  per  iscritto  è  ignoto,  ma  tut- 
tavia pi'obabile,  quantunque,  interpretati  come  credo  io  i  papiri,  niun  documento 
ci  sia  finora  pervenuto.  Cfr.  Mittei?,  Reichsrecht,  p.  28?,  n.  3  e  p.  29S. 

3)  Voi.  11,  p.  239  sgg. 
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e  osservando  come  il  secondo  argomento,  affatto  aprioristico,  non  re^ga, 
perchè  il  marito  contribuisce  anzi  in  misura  certo  non  lieve  col  prov- 
vedere la  casa,  il  mantenimeno  e  il  vestito  alla  moglie,  e  come  l'ultimo 
sarebbe,  se  mai,  tutto  in  favore  della  spiegazione  naturale  che  la  dote 
venne  realmente  dal  lato  della  moglie.  Né  vale  la  nuova  considera- 
zione, aggiunta  successivamente  dal  Mitteisi),  che  la  dote  si  riduce 
in  taluni  casi  ad  un  valore  minimo,  come  nelTOxy  li,  267,  in  cui  essa 
è  rappresentata  in  tutto  da  40  dramme  d'argento,  un  pa'o  d'orecchini 
ed  una  veste:  onde  anche  per  ciò  essa  avrebbe  più  i  caratteri  d'un  dono. 

Non  si  hanno  ancor  oggi  matrimoni  con  costituzioni  di  dote 
che  sono  irrisorie,  se  si  pensa  allo  scopo  che  l'apporto  della  donna 
dovrebbe  avere  nella  nuova  famiglia? 

Ma  non  meno  inadeguata  io  credo  sia,  a  sostenere  la  natura  fit- 
tizia della  dote,  la  prova  che  dai  testi  giuridici  ha  creduto  di  trarre 
il  Mitteis  2)  V'ha,  quanto  meno,  un  equivoco  nella  interpretazione  o 
nella  applicazione  dei  testi,  che  merita  d'esser  dissipato. 

Il  testo  fondamentale  che  da  lui  s'invoca  è  la: 

\.  ò  ^  l  C.  de  sec.  nuptis  5,  9  Impp.  Theodosius  et  Valenti- 
nianus  Florentio  pp.  Generaliter  censemus,  quoquo  casu  consti- 
tutiones  ante  liane  legem  mulierem  liberis  communibus,  morte 
mariti  matrimonio  dissoluto,  quae  de  bonis  mariti  ad  eam  devo- 
luta sunt  servare  sanxerunt,  isdem  casibus  maritum  quoque  quae 
de  bonis  mulieris  ad  eum  devoluta  sunt  morte  mulieris  matri- 
monio dissoluto  communibus  liberis  servare,  nec  interesse,  si  alter 
prò  marito  donationem  ante  nuptias  vel  prò  muliere  dotem  credi- 
derit  offerendam.  §  1.  Haec  observari  praecipimus,  licet  res  ante 
nuptias  donatae,  ut  adsolet  fieri,  in  dotem  a  muliere  redigantur  3). 

L'uso  della  retraditio  donationis,  pel  quale  la  sposa  soleva  por- 
tare in  dote,  sia  per  accrescere  la  propria,  sia  per  costituirsene  alcuna 
quando  non  avesse  cose  proprie,  la  donatio  propter  nuptias  ricevuta 
dallo  sposo,  sorse  per  tempo  nel  diritto  imperiale  romano  ^).  1-]  i  fr.  che 


')  Archiv  r.  Pap.  I,  p.  349. 

«)  Reichsrecht,  p.  281  e  Archiv  f.  Pap.  I,  p.  348. 
«)  Cfr.  la  Nov    T/ieoU   II,  14  g  1-3. 

*)  Contro  il  Pkancke,  Ueber  aie  propter  nu2)tias  donuiio  n\  A7'chiv  fiir  die 
civ.  Praxis,  XXVI,  .S43,  p.  81  sgg.,  che  ne  attribuì  la  introduzione  alla  legisla- 
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ne  contengono  Tapplicazione,  danno  di  ciò  la  prova.  Nel  redigere  in 
■dotem  però  son  contenuti  due  possibili  significati,  rispondenti  a  due 
posizioni  profondamente  tra  loro  diverse.  0  infatti  la  sposa,  dopo  aver 
ricevuto  la  donatio,  riporta  le  cose  che  la  compongono  nella  casa  co- 
niugale, costituendosele  in  dote,  sia  per  sua  libera  volontà,  sia  per- 
chè a  lei  furono  donate  sotto  questa  condizione.  Ovvero  il  marito 
dona  alla  moglie  nell'atto  stesso  con  cui  la  dote  si  costituisce,  e 
questa  donazione  effettua  aumentando  la  dote  che  la  sposa  gli  ap- 
porta o  costituendola  integralmente  con  le  cose  ch'egli  vuole  donarle, 
mercè  la  fittizia  dichiarazione  d'averle  da  lei  ricevute  in  dote.  A 
questa  duplice  posizione  corrisponde  una  duplice  soluzione  nelle  fonti. 
Una  costituzione  di  Severo  ed  Antonino,  separando  nettamente  Tun 
caso  dall'altro,  riconosce  la  dote  nel  primo,  la  nega  nel  secondo,  per- 
chè gli  oggetti  donati  avrebbero  dovuto  esser  dati  alla  sposa  e  da 
questa  costituiti  in  dote  con  la  retraditio  donationis  i)  : 

C.  1  de  don.  a.  nuptias  5,  3.  Impp.  Severus  et  Antoninus  Me- 
Irodoro.  Multum  interest,  si  ea,  quae  donat  vir  futurus,  tradì- 
derit  uxori  et  postea  in  dotem  acceperit,  an  vero  donandi  animo 
dotem  auxerit,  ut  videatur  accepisse,  quod  non  accepit.  priore 
enim  casu  donatio  non  impeditur,  et  res,  quae  in  ea  causa  sunt, 
dotis  effectae  iudicio  de  dote  peti  possunt  :  posteriore  autem 
nihil  actum  est  donatione  et,  quod  in  dotem  datum  non  est,  non 
potest  repeti. 

I  Basilici,  XXVIII.,  3,  1,  rendono   con  qualche  variante  il  testo, 
<;onfermando  la  frequenza  delPuso  : 

'Eàv  ó  àvyjp  [jly]  òixoSs^djJisvos  upolxa  pouXrjxat,  xò  èv  x'^  auvvjO-sJq: 
Ytvó|JL£vov,  zpoìVva   ^zo'.f^ooLl  x^  ìSicjc  fiv/jaT-^  [xsXXoóair]  aùxq)    '^c(.\i€'0%-ot.i.'  sì 

zione  di  Costantino,  vedi  Mitteis,  Reichsreclit^  p.  297  e  Larocque,  Don  du  fiancé^ 
p.  290  sgg.,  che  dimostrano  com'esso  rimonti  ad  epoca  ameriore. 

^)  Erronea  è  la  spiegazione  data  da  alcuni  scrittori  della  nullità  nel  secondo 
caso,  in  quanto  la  confessio  del  marito  avvenendo  nel  momento  d^-lla  costituzione 
della  dote,  verrebbe  riferita  al  tempo  del  matrimonio,  onde  la  donazione  sarebbe 
tra  coniugi  (Meermann,  Thes.  VI,  673).  V.  cantra  speci-ilmenle  il  Fabro,  Con, 
XIX.  e.  1,  il  quale  la  combatte  largamente  e  dimostra  che  la  nullità  deriva  dalla 
mancanza  di  traditio  e  di  stipulatio  nella  confessione  dei  marito,  la  quale  con- 
tiene un  nudo  animus  donandi^  e  dalla  mancanza  della  numeratio  nella  costitu- 
zione della  dote. 
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|ièv  StopTQtyyjta'.  aùxfj  upctyiiaxa,  xaì  [letà  xauta  Sé^yjtai  aùtà  uap'  aùf^g 
£Ìg  Tipoìxa-  xaì  i]  8wpeà  TsXEta  ècjtiv  w^  Tipo  tou  Yà|io'j  Yivo|iévr^,  xaì  r^ 
«poi;  ouvCoTaxai,  w^  èuifióaswg  npOEXd'OuoTjs  i).  sàv  87]  YP°^4''5  |Jióvov,  ùtc 
'jTtsSé^ato  upoixa,  ptigSèv  Ò7ioSsSoc|ievo;,  oò8s|Ji'.a  ioxiv  aÙTtì)  àTiaixy^oig  x(òv 
jxTj  èTitSoO-évxcDv  aÙT(p  7ipaYp,ix(ov.  eì  yàp  y^jisx^  xig  èxaptaaxo,  xav  uapé- 
8(i)xe  aùx^  tà  SwpYjO-évxa,  sì  fii^  sitijxsìvY)  x^  aòx-^  pcuXi^oet  iié^pi  xéXoog: 
tw^C  aùxou,  sx  jisxaiieXeìag  àvaxpéTcexai  -^  Sojpsà. 

E  lo  scoliaste  alle  parole  oùSs|ji'.a rupayixaxwv  annota  : 

*  Tò  fàp  sìueìv.  6xt  eXa^s^,  oùx  iaxiv  slSog  Stopsàg,  àXXà  [làAXov  '4;eu5i(^g 
èsxtv  ójioXoYia,  etcì  xoI^  [iyj  SoO-sTatv  ì'^oy^ow  [itj  Trotoùaa  xòv  cévSpa.  [jlyj 
O-ejiaxtoTQg  8è  èTcspwxyjoiv  Yevo[iévr/v    5ovàv8t   fivifio  •   èttsì  svoxog   yivexcci 

àKG   xf,!;  STCSpWXlìOSWS.  "* 

Non  costituisce  dunque  donazione  la  dichiarazione  d'aver  rice- 
vuto, ma  è  piuttosto  una  falsa  confessio  che  non  obbliga  il  marito,^ 
per  cose  che  non  furon  date.  A  meno  che,  si  aggiunge,  non  si  tratti 
di  stipulatio  fatta  animo  donandi. 

Ora,  da  questi  testi  risulta  certo  confermato  l'uso  di  donazioni 
propter  nvptias  compiute  mediante  dichiarazione  d'accettazione  d'una 
dote,  che  non  esistè  mai:  la  comminatoria  di  nullità  contenuta  nella 
e.  1  dovè  esser  provocata  appunto  da  una  consuetudine,  cui  gl'im- 
peratori  romani  non  vollero  riconoscere  validità.  E  Tuso  è  pur  pro- 
babile che  dal  territorio  provinciale  si  fosse  esteso  a  Roma,  Se  non 
che,  data  la  esistenza  di  esso,  è  per  ciò  stesso  assodato  che  negli 
esempi  di  donatio  in  dotem  redacta  abbiasi  a  riscontrare  quella  falsa 
confessio,  quella  dote  fittizia,  di  cui  si  sostiene  la  esistenza  nei 
papiri  ? 

Non  certo  ad  essa  può  pensarsi  nella  : 

1.  12  pr.  D.  de  pubi  in  rem  act.  6,  2.  Paulus  libro  nono  de- 
cimo ad  edictum.  Cum  sponsus  sponsae  servum  donasset  eum- 
que  in  dotem  accepisset  ante  usucapionem,  rescriptum  est  a  divo 
Pio  divortio  facto  restituendum  esse  servum:  nam  valuisse  dona- 
tionem  inter  sponsum  et  sponsam. 

')  Da  questa  frase  con;?etlura  il  Leunclavio  (Otto.  Thes.  Ili,  15ir.),  che  forse 
i  Greci  abbiano  avuto  innanzi  un  testo  in  cui  leggevasi  nihil  ai<cUim  est  dona- 
tione. 
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E  ancor  meno  nella  1.  59  D.  de  don.  int.  v.  et  uoc.  24,  1,  in  cui  la 
donatio  è  fatta  dallo  sposo  con  l'obbligo  espresso  che  le  cose  donate 
siano  da  lei  portate  in  dote,  non  consentendo  le  parole  del  fr.  il  sospetto 
4'una  finzione: 

Paulus  libro  secundo  sententiaium.  Si  quis  uxori  ea  condi- 
cione  dunavit,  ut  quod  donavit  in  dotem  accipiat,  defuncto  eo 
donatio  convalescit. 

Né  lo  consentono  le  espressioni  della  : 

e.  14  de  don.  a.  nuptias  5,  3.  Itnpp.  Diocletianus  et  Maxt- 
mianus  Aureliae.  Si  consentiente  matre  sua  sponsus  filiae  tuae 
mancipia  donavit  et  bis  acceptis  in  dotem  non  aestimatis  in  ma- 
trimonio post  decessiti  mater  eademque  heres  eius  pretium  offe- 
rens  restitutionem  eorum  improbe  recusat. 

I  casi  prospettati  in  codesti  fr.  presuppongono  tutti  che  la  do- 
natio sia  stata  realmente  fatta  alla  sposa  e  rispondono  tutti  -  secondo 
ogni  apparenza  -  a  quella  prima  forma  di  donatio  in  dotem  redacta, 
che  si  compie  con  la  retraditio  donationis  e  a  cui  gl'imperatori  Severo 
<e  Antonino  accordavano  la  protezione  della  legge. 

Volendo  adunque  seguire  il  Mitteis  nella  sua  congettura,  potreb- 
besi  nei  papiri  greco-egizi  pensar  tutfal  più  ad  una  tal  forma  di 
donatio  e  ammettere,  che  gli  oggetti  recati  in  dote  dalla  sposa  pro- 
vengano in  tutto  0  in  parte  da  donazioni  nuziali,  sia  pur  fatte  sotto 
la  condizione  che  il  loro  ammontare  si  costituisca  da  lei  in  dote.  Ma 
non  è  possibile  pensare  a  donazione  non  avvenuta,  a  retrodatio  fit- 
tizia, a  dote  costituita  di  oggetti  che  non  hanno  mai  esistito  e  che 
non  furon  mai  né  dallo  sposo  donati  alla  sposa,  né  dalla  moglie  con- 
segnati al  marito.  La  minuta  descrizione  di  essi,  le  tracce  di  uso  che 
alcuni  recano,  ne  accertano  la  esistenza  materiale  ed  escludono  nel 
modo  più  assoluto  tutte  quelle  finzioni. 

Con  ciò  non  vuoisi  negar  la  esistenza  d'una  consuetudine,  che  la 
legge  romana,  combattendola,  dimostra  esser  sovente  praticata.  Si 
deve  soltant  >  riconoscere  che  ninno  dei  contratti  matrimoniali  fin  qui 
venuti  in  luce  può  interpretarsi  in  tal  senso. 

Se  cosi  è,  la  dote  che  Thaisarion  si  costituisce  nelle  sue  nozze, 
é  dote  vera  e  reale.  Provenga  pure  da  una  donazione  di  Isidoro,  fatta 
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alcun  tempo  innanzi  al  matrimonio  -  e  normalmente  la  donatio  face- 
vasi  contemporaneamente  -  quella  di  Thaisarion  non  è  al  certo  che 
dote:  dotale  è  dunque  il  regime  che  governerà  la  unione  degli  sposi, 
come  dotale  è  quello  di  tutti  gli  altri  atti  matrimoniali  dei  nostri 
papiri  greco-egizi,  che  a  quello  d'Isidoro  sostanzialmente  si  ricolle- 
gano e  di  esso  presentano,  qual  più  qua!  meno,  i  caratteri. 


Quella  prova,  che  abbiamo  veduto  mancare,  si  è  voluta  trovare 
invece  in  un  documento,  dal  quale  parve  essa  scaturisse  limpida  e 
manifesta.  Il  documento  è  il  pap.  Oxy.  II,  2G7,  datato  dall'a.  36  d.  C. 

Tpycptov  Atovuotou  Hépor^g  xfjS  è7t[t]Yovf(S  SapasDx'.  'Atz'.wvos 
jisxà  xup'.ou  'Ovvwcpp'.og  xou  'AvxtTiaxpou  x^^'^P^'-''-  óiioXoywt  i^eiv 
Tcapà  aoD  iid  xoù  Tipòg  'Ogupuyxf'^v  TióXe:  SapaTtieiou  5tà  iì]c, 
2apa7i'.(j)vog  xoù  KXeàv5pou  xpaTré^vjg  àpY'jptoo  2sPaoxou 
xa:  nxoXe|iatx&ù  vcii.ia|j,axos  8pax|i.às  xsaaapaxovxa  -/.al 
xitJL^g  èvwxtcDv  xp0'3ò)v  ^BÓyous  évcg  àpyuptoo  8pax|JLà? 
sly.oai  -/al  x^'^^^°S  YaXay.xtvo'j  àpY'jp.tO'j  5pax|i.à5  Sév.a  Suo, 
ojox'  slvai  ÌTV.  10  aùxò  àpyupfou  Spaxiiàg  ép5o|iV;xovxa  5uo 
xecpaXa'.O'j  al;  cOSèv  xtot  xaO-óXoy  Tipoaff/.xai,  UTièp  wv  xal 
ouvTciTieiapa!,.  xàg  5à  xoù  àpyupiou  Spaxnàg  èp5o{j,rjXOv- 
xa  5Ó0  àTToStóao)  ao'.  x>i  xpiaxàSt  xoQ  4>aòj'^i  xoD  ìaióvxog 
Seuxépoo  èxoug  Fatou  Katoapoj  TspiJLavtxou  Nsou  Hspaoxou 
Aòxoxpaxopog,  x^pt-C  TCàarjg  UTCspO-éaecog,  èàv  8è  |irj  àTioSò)'. 
xaO-à  ysYpaTcxat  èxxetoo)  oot  xò  7ipoxsi|x£vov  x£?pcxXaiov 
jieO-' ^liioXCag,  xf^[c]  Tipà^etóg  oot,  oQotjs  ex  xs  è|JioD  xaì  ex  tòjv 
uTiapxóvTWv  {101  uotvxcDv  xa0-ct7i6p  èY  5txTr;s.  èàv  8è 
àTiaXXaywixev  òlti  àXXy^Xwv  è^saxat  ao'.  sxsiv  xò  xwv  èvo)- 
xl(j)v  ^£UYOg  sv  x%i  lOTj  5t,axtp.[T^]oet.  ènsl  8è  oùveoiiev 
àXXy^Xoig  àYpà«fo>[f]  7ipooop,oXoYà)t  èàv  ó^oaóxoog  ex  Sia^opà^ 
à7i[aXXaY]tt>|jLev  àti  àXXTQX[o)v]  èvxóou  o[o]0  oQoy3[c]  ècDg  àv  oot 

[ ]anaX[.     ]oo 

[xupia  -^  àTioJxìgi  [Tiavxaxr;  è7i'.(p£po|iévy<  xal]  uavxl  (xój  STiKpépovxt 
[èxoug  a  Tatou  Kajtoapoc  repn[avixoi3  Néo]u  S6.8aoTo[G  Aùxoxpjotxopog, 
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(^<*  m.)  [Tpucpwjv  Acovuatou  è/.^  xàg  xo[u]  àpYoptou  S[pax]li.à$  èpSofjLr^/tovta  oóo 
[xs^aXatoJu  xai.  à;:o5u)3a)  y.a9óxt  Tcpóxstxai.  Asoiv*  [.  .Jspcoxoi;  ysypacpa  Ò7:èp 

aòxou  5ià 
fjLTf]  EÌ(§£)vai  aÙTÒv  YpociJi|iax[a].  (sxoog)  a  ra'l[o]u  Kaioapog  rsp|i,av[t]xo!j  Néoo 

Se^aoxoS  Aùxoxpaxopoc;, 

Ilaxwv  >t[C]  iSs^aaxYjt. 
(^'^  m.)  'Ovvwcppis  'AvxiTcdxpoD  è7i;iY£Ypa[i|jiat  x'^g  Sepayjuxog  y-uptog.  Oéwv 
naaiiaiog  yéypacpa  ÒTièp  aòxou  |ay]  iSóxog  ypotixfiaxa.  (sxoug)  a  Taiou  Katoapo^ 
Fepfiavixoù  Néoo  Hspaoxou  Aùxoxpaxopog,  Ilaxcbv  x^  Ss^aax'^. 
(^a  W2.)  sxouig  Tipoóxo'j  Faioo  Kaiaapog  Tspiiavcxou   Néou  Sspaaxo"'  Aòxoxpa- 

xopos, 
naxwv  2spaaxY]i,  Sta  zric,  SapaTi'lwvo?;  x[o]u  KXsavSpoo  xpaTié^Tjg 
yéyovsv  "^  S'.aypacprjt.  (5^  m.)  Sspayjòs  'A7iia)v(cg)  àuéxw  xò 
7ipoxt|jLevov  x£q)aXsov  xscpaXéoo  xal  où8s(v) 

££  (1.  èyxaXò))    Ai8u[iOS  Boyj9-0'j  £Ypa'4;£v  ÓTièp  àS£us  (1.  aòx'^s) 
|i£u  (1.  p-T])  £t5(uia$)  YP3c(n{xa)xa  xaì  £7iiYp£  (1-  £7t'.Y£YP*MM'°'0  aùx'^s  [?0*[-  •  • 
(ixo'js)  Y  T£ppLOO  rXauxìou  (1.  Ttp£p{ou  KXa*j5iou)  Kabapoc;  2£paax[oJu 
r£p|j,avtxoì)  Aòxo|uxpaJxp(Xxopos,  Ilaolvi  t£. 

Conviene  non  dissimularsi  che  la  interpretazione  di  codesto  do- 
cumento presenta  non  poche  e  non  lievi  difficoltà  Delle  quali,  se  al- 
cune, con  la  congettura  del  Mitteis,  scompariscono,  altre  e  non  tra 
le  minori  rimangono,  anzi  si  rendono  più  gravi  e  insormontabili. 

L'atto,  compiuto  fra  Tryphon,  persiano,  e  Saraeus,  assistita  dal 
xópicg  Onuophris,  è  una  dichiarazione  del  primo  d'aver  ricevuto  dal- 
l'altra, per  mezzo  della  banca  di  Serapion,  la  somma  di  40  diamme 
d'argento,  più  20  dramme  rappresentate  da  un  paio  d'orecchini  d'oro 
e  12  dramme  rappresentate  da  una  tunica  color  di  latte;  in  tutto, 
72  dramme  di  capitale  così  convenute,  alle  quali  null'altro  è  stato 
aggiunto. 

Questo  capitale  Tryphon  promette  di  restituire  a  Saraeus  il  30  di 
Phaophi,  ossia  circa  cinque  mesi  dopo  (la  dichiarazione  è  fatta  il  22  di 
maggio,  la  restituzione  promessa  pel  27  di  ottobre  dello  stesso  anno), 
senz'alcun  ritardo:  non  eseguita  la  restituzione,  egli  dovrà  sborsare 
lo  stesso  capitale  accresciuto  della  metà,  spettando  a  Saraeus  l'azione 
esecutiva  tanto  sulla  persona  quanto  sui  beni  di  lui.  Quindi  aggiunge  : 
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'Se  ci  separeremo,  tu  sarai  in  diritto  d'avere  il  paio  d'orecchini  dello 
stesso  valore.  E  poiché  noi  siamo  insieme  ày^àcpcog,  dichiaro  inoltre, 
che  similmente  se  per  divergenza  insorta  avremo  a  separarci,  essendo 
tu  incinta,  sino  a  che  tu...'  Qui  Tatto  s'interrompe,  per  riprendere 
subito  nella  linea  seguente  con  la  dichiarazione  che  la  quietanza  è 
valida  dovunque  ed  a  chiunque  sia  prodotta.  Firmano  l'atto  Tryphon 
e  il  xOptos  di  Saraeus,  segue  l'annotamento  che  la  Sia^parpTr)  è  stata  fatta 
dalla  banca  di  Serapion;  e  finalmente  con  la  data  del  9  giugno  43, 
sette  anni  più  tardi,  è  inserita  questa  dichiarazione  della  donna: 
*  Saraeus,  figlia  di  Apion.  ho  ricevuto  il  suddetto  capitale  e  nuU'altro 
ho  a  ripetere'.  Tutta  la  parte  anteriore  apparisce  annullata  con  linee 
in  croce  tiratevi  su  nel  momento  in  cui  Saraeus  emetteva  la  sua 
contro-quietanza. 

Ognun  vede  a  prima  giunta  -  e  gli  editori  inglesi  lo  hanno  no- 
tato -  come  questo  atto  sia  diverso  dagli  ordinari  contratti  di  matri- 
monio. Mancano  qui  infatti  tutte,  o  quasi,  le  solite  clausole  che  co- 
stantemente si  ripetono  negli  altri  documenti  :  onde,  non  un  contratto 
di  matrimonio  si  deve  in  esso  ravvisare,  ma  piuttosto  una  semplice 
quietanza  di  Tryphon.  "kr.oyr^  è  detta  infatti  anche  dalle  parti. 

Ma  di  che  cosa  è  esso  mai  la  quietanza? 

Le  spiegazioni  che  fin  qui  se  ne  sou  date,  sono  in  diretta  oppo- 
sizione tra  loro,  ma  ambedue  inadeguate  a  sciogliere  tutti  i  dubbi, 
che  superati  in  parte  con  l'una,  risorgono  con  l'altra. 

Pel  Mitteis  i)  il  papiro  contiene  né  più  né  meno  che  un  caso  di 
dote  fittizia,  adombrante  una  donatio  ante  nuptias  di  Tryphon  a  Sa- 
raeus. Dote  l'apporto  di  questa  non  può  essere:  che  dote  sarebbe  mai 
quella,  che  è  composta  di  appena  40  dramme  d'argento,  di  un  paio 
d'orecchini  e  di  una  sola  veste?  La  natura  e  la  entità  degli  oggetti 
si  adattano  invece  singolarmente  ad  una  donatio  ante  nuptias,  e  nul- 
Taltro  che  questa  essa  può  essere,  anche  per  le  seguenti  considerazioni. 

Innanzi  tutto  non  è  dote  l'apporto  della  donna,  di  cui  si  promette 
la  restituzione  incondizionata  entro  il  termine  di  cinque  mesi.  La  dote, 
in  quanto  destinata  agli  oneri  matrimoniali,  deve  rimaner  presso  il  ma- 
rito, o  quanto  meno  conservar  la  sua  speciale  destinazione,  senza  della 
quale  essa  perderebbe  ogni  sua  funzione  e  persino  la  sua  ragion  d'essere. 

«)  Arohiv  f.  l'ap    I,  p.  348  sgg. 
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L' atto  inoltre  prevede  il  caso  che  gli  sposi  si  separino,  e  in  tale 
ipotesi  si  stabilisce  che  la  donna  riprenda  gli  orecchini  d'oro.  Perchè 
questi  soltanto?  La  spiegazione,  si  risponde,  è  semplice:  Tryphon  con- 
fessandosi debitore  di  cose  non  ricev\ite,  dona  a  Saraeus  le  40  dramme 
d'argento,  gli  orecchini  e  la  veste,  e  poiché  l'attuale  condizione  finan- 
ziaria non  gli  consente  di  acquistarli  subito,  s^mpegna  a  consegnarli 
entro  il  termine  di  cinque  mesi:  in  ogni  caso  però,  qualora  essi  si 
separino  prima,  egli  le  dovrà  prima  prò  nocte  gli  orecchini.  E  la 
conferma  di  tutto  ciò  si  avrebbe  neirannotamento  di  Saraeus,  scritto 
sullo  stesso  atto  1  anni  dopo.  Il  povero  Tryphon,  oppresso  forse  dalle 
spese  che  il  nuovo  stato  gli  imponeva,  potè  solo  dopo  7  anni  man- 
tener la  sua  promessa  e  risparmiare  le  72  dramme,  per  donarle  alla 
moglie  dopo  aver  acquistato  i  gioielli  e  la  veste.  La  donatio  ante 
nuptias  fu  dunque  promessa  nel  36,  eseguita  nel  43. 

Contro  tale  ipotesi  insorgono  però  più  difficoltà.  Prescindiamo 
dall'entità  dell'apporto  coniugale  che,  come  si  è  detto,  non  può  esser 
d'ostacolo  alla  esistenza  di  una  dote.  Già  quell'intervento  della  banca, 
dal  quale  abbiam  veduto  dover  restare  escluso  il  sospetto  che  gli 
oggetti  non  esistessero  realmente,  esclude  anche  che  gli  oggetti  e  il 
danaro  appartenessero  a  Tryphon:  perocché,  se  di  essi  è  detto  nell'atto 
che  appartengono  a  Saraeus  e  che  vengono  da  lei  dati  a  Tryphon,  non 
è  lecito  pensare  che  essi  fossero  invece  di  Tryphon:  gli  oggetti  e  il 
danaro,  nel  momento  in  cui  il  documento  è  redatto,  risultano  di  pro- 
prietà della  donna. 

Bisognerebbe  quindi  ammettere,  se  gli  oggetti  provengono  da 
Tryphon,  che  questi  li  avesse  precedentemente  donati  a  Saraeus:  e 
tutto  ciò  non  avrebbe  piìi  alcuna  influenza  sulla  ipotesi  formulata  dal 
Mitteis.  Si  avrebbe  cioè  una  donatio  ante  nuptias  fatta  sotto  condi- 
zione che  il  suo  ammontare  sia  recato  in  dote  dalla  sposa:  e  se  cos'i 
fosse,  le  72  dramme  che  il  22  maggio  36  Tryphon  dichiara  d'aver  ri- 
cevuto dalla  moglie,  sono  una  vera  e  propria  dote,  tuttoché  prove- 
nienti da  un  dono  nuziale.  Il  piccolo  peculio  diventa  dotale  e  come 
tale  deve  essere  destinato  agli  scopi  familiari,  cui  la  dote  è  diretta. 

Non  rimane  dunque  che  pensare  all'altro  dei  due  casi  contem- 
plati nella  costituzione  di  Severo  ed  Antonino,  quello  cioè  di  una 
confessione  di  debito  del  marito  per  cose  non  mai  ricevute.  Ma  neppur 
questo   può   ammettersi:  gli  oggetti  esistono,  o  quanto  meno  esiste 
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rammentare  totale  delle  72  dramme;  laonde  non  può  pensarsi  che  il 
marito  abbia  voluto  donarle  alla  moglie,  accrescendo  il  proprio  debito 
per  la  dote  da  lei  apportata  o  meglio  costituendosi  debitore  a  questo 
titolo  integralmente  di  essa. 

E  tuttavia  concediamo  che  le  72  dramme  sieno  una  donaiio  ante 
nuptias  in  dolem  redacta.  Se  la  donazione  compievasi  mediante  una 
finzione,  bastava  la  falsa  quietanza  a  costituir  la  donna  donataria  e 
a  farle  acquistare  la  liberalità.  Perchè  mai  dunque  la  contro-dichiara- 
zione dello  sposo?  Si  dirà  che  con  essa  miravasi  a  stabilire  il  termine 
nel  quale  le  cose  e  il  danaro,  cosi  donati,  sarebbero  stati  consegnati 
a  Saraeus.  E  qui  si  noti  che  la  donaiio  così  effettuata  non  doveva^ 
naturalmente,  aver  pratico  efifetto  che  nel  di  dello  scioglimento  del 
matrimonio,  perchè  dato  sotto  tal  forma  il  dono  seguiva  della  dote 
le  norme.  Ora  è  egli  possibile  che  la  finzione  fosse  svelata  nel  mo- 
mento stesso  in  cui  si  compieva?  E  quale  sarebbe  stata  poi  la  ragione 
determinante  di  una  tale  tìnzione? 

I  precedenti  studi  di  altri  scrittori  hanno  messo  in  sodo  che  il 
matrimonio  con  cpspvr^  si  stacca  in  modo  notevole  da  quello  in  cui  la 
cpspvT^  manca;  e  hanno  accertato  anche  che  TsyYptxcpos  yàfio;  è  delle 
due  forme  di  matrimonio  -  scritto  e  non  scritto  -  la  più  perfetta.  Io 
tenterò  di  dimostrare  più  oltre  che  codeste  categorie  coincidono  per- 
fettamente, che  il  matrimonio  eyypa'fog  è  quella  con  la  cpspv»^,  FàYpacpog 
senza,  e  che  la  maggior  perfezione  del  primo,  coi  vantaggi  e  i  privi- 
vilegi  che  ne  derivano,  dipendono  appunto  dalla  presenza  della  dote. 
Di  qui  -  forse  -  Fuso  della  donaiio  a  n.  in  dotem  redacta,  che  mirava 
appunto  a  costituire  una  dote  alla  sposa  che  non  ne  avesse.  Se  dunque 
il  motivo  della  finzione  è  il  voler  far  apparire  una  dote  che  non  esiste, 
in  quanto  qu'^sta  rende  possibile  la  forma  più  perfetta  di  matrimonio, 
non  si  raggiungeva  certo  lo  scopo  se  la  finzione  si  svelava  nell'atto 
stesso  che  doveva  contenerla. 

Queste  contraddizioni  scompariscono,  se  si  segua  quella  che  agli 
editori  inglesi  sembra  la  interpretazione  naturale  del  documento.  A 
loro  avviso  il  papiro,  pur  non  essendo  un  contratto  di  matrimonio 
vero  e  proprio,  devesi  considerare  come  uno  speciale  regolamento 
della  dote. 

Constatando  col  sussidio  di  altri  documenti  come  i  due  sposi  vis- 
sero insieme  per   un  periodo  di  almeno  23  anni  (perchè,  ritenuto  il 
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matrimonio  contratto  nelFa.  36,  dei  due  sposi  si  hanno  ricordi  ancora 
nelFa.  59),  essi  pensano  che  quel  contratto  fosse  inteso  soltanto  a 
fermare  un  provvisorio  assettamento,  che  doveva  più  tardi  essere  reso 
definitivo.  S'è  già  accennato  in  che  cosa  consista  il  cosidetto  'anno 
di  prova  ',  precedente  T  ctypacpog  yd\xo(;.  Ad  un  tal  periodo  di  esperi- 
mento credono  gli  editori  di  riferire  il  nostro  documento.  Data  tale 
interpretazione,  la  spiegazione  della  clausola,  con  cui  Tryphon  pro- 
mette la  restituzione  della  dote  entro  5  mesi,  si  presenta  per  essi  del 
tutto  congetturale.  Attribuendo  la  ritardata  esecuzione  della  obbliga- 
zione ad  un  ipotetico  diritto  di  scelta  a  favore  di  Saraeus,  la  quale 
non  esercitandolo  fino  air  a.  43,  avrebbe  così  prodotto  il  ritardo  nel- 
l'adempimento della  obbligazione,  essi  pensano  che  codesta  restitu- 
zione della  dote  avvenne  forse  per  una  temporanea  rottura  dei  rap- 
porti tra  i  coniugi,  ovvero  in  occasione  di  un  nuovo  contratto  che 
mise  le  loro  relazioni  su  una  base  diversa.  Se  con  ciò  gli  editori  allu- 
dano alla  trasformazione  del  matrimonio  da  ctypacpog  in  syypacpo^,  non 
s'intende  Ma  egli  è  certo  che  né  Tuna  né  Faltra  congettura  -  le  sole 
del  resto  possibili  se  si  parta  dal  presupposto  della  dote  -  reggono  ad 
un  esame  coscienzioso  e  sereno  del  documento. 

Il  punto  in  cui  la  interpretazione  degli  editori  si  mostra  debole 
e  fallace  è  anche  qui  quello  relativo  alla  obbligazione,  che  Tryphon 
assume,  di  restituire  entro  5  mesi  le  72  dramme  ricevute  da  Saraeus. 
Sia  che  si  pensi  ad  una  momentanea  rottura  dei  rapporti  coniugali, 
la  quale  desse  causa  alla  restituzione  della  dote,  sia  che  si  pensi  ad 
una  trasformazione  della  base  su  cui  il  matrimonio  è  costituito,  quale 
ragione  fornire  della  clausola  suddetta?  Una  risposta  soddisfacente 
non  può  in  alcun  modo  esser  data:  perchè,  se  si  spiega  e  si  trova  anzi 
naturale  la  dichiarazione  posteriore  di  Saraeus  posta  a  pie'  dell'atto, 
come  quella  che,  accertando  l'avvenuta  restituzione  in  occasione  di 
uno  di  quei  due  avvenimenti,  aveva  lo  scopo  di  annullare  il  docu- 
mento firmato  sette  anni  innanzi,  nessuno  saprebbe  giustificare  la 
presenza  della  clausola  nel  contratto  stesso.  Avevano  gli  sposi  forse 
preveduto  che  il  loro  matrimonio  si  sarebbe,  dopo  cinque  mesi,  di- 
sciolto o  ricostituito  su  altra  base? 

A  voler  ammettere  che  l'atto  sia  un  regolamento  dotale,  sarebbe, 
ove  mai,  da  pensarsi  piuttosto  ad  uno  di  quei  casi  in  cui,  constante 
matrimonio,  la  dote  poteva  o  doveva  essere  restituita.  Il  diritto  re- 
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mano,  pur  insegnando  il  principio  che  la  dote  deve  durante  il  matri- 
monio rimaner  presso  il  marito  i),  ammetteva  che  per  certune  causae 
legibus  cognitae  *)  la  dote  si  restituisse  alla  donna  prima  e  indipen- 
dentemente dallo  scioglimento  del  matrimonio.  Potevano  costituire 
motivo  di  tale  intempestiva  restituzione  il  bisogno  nella  donna  del- 
Talimentazione  per  sé  e  per  i  suoi,  l'acquisto  di  un  fondo,  il  desi- 
derio di  redimere  dai  nemici  uno  stretto  congiunto  3)  e  cosi  via.  Né 
sarebbero  da  escludere  anche  altri  motivi,  sconosciuti  forse  al  diritto 
romano,  ma  ammessi  dal  diritto  provinciale.  Qualcuno  di  quegli  stessi 
or  ora  accennati  poteva  del  resto  esser  già  5  mesi  innanzi  preveduto 
e  aver  provocato  quella  speciale  pattuizione. 

Senonchè  -  e  in  ciò  soltanto  la  interpretazione  del  Mitteis  si  ac- 
corda con  la  mia  -  di  dote  il  papiro  non  tratta  in  alcun  modo.  Mentre 
infatti  tutti  gli  altri  documenti  che  son  veramente  dotali,  designano 
sempre  l'apporto  della  donna  col  termine  -  tecnico  -  di  cfspv-»^,  questo 
nel  nostro  non  comparisce  mai,  né  nella  prima  dichiarazione  di  quie- 
tanza, né  nella  clausola  d'obbligazione,  né  nella  sottoscrizione,  né 
finalmente  nella  nota  posteriore  di  Saraeus.  La  omissione  non  è  dunque 
casuale. 

Gli  editori,  partendo  dal  presupposto  che  le  72  dramme  sieno 
dote,  hanno  anche  nella  frase  u::àp  w  y.at  ouvTiéTisiaiJiat.  voluto  trovar  la 
conferma  di  ciò,  interpretandola  cosi:  'in  considerazione  delle  quali 
(72  dramme)  io  ho  consentito  (al  matrimonio)'.  Nel  che  potrebbe  ve- 
dersi espresso  quel  carattere  strettamente  economico,  che  il  matri- 
monio ha  in  Egitto.  Onde  anche  da  ciò  han  tratto  argomento  contro 


')  L.  1  D.  de  iure  dot  23,  3  «  Dolis  causa  perpetua  est,  et  cum  voto  eius  qui 
dat  ita  contrahitur,  ut  semper  apud  maritum  sit  ». 

*)  L  27  §  1  Z).  de  reliy.  11,  7  «  Maritus  funeraria  non  convenietur,  si  inulieri 
in  matrimonio  dotein  solverit,  ut  Marcellus  scribit:  quae  sententia  vera  est:  in 
is  tamen  casihus,  in  quihus  hoc  ai  facere  legibus  pennissum  est». 

')  L.  73  §  1  l).  de  iure  dot.  23,  3  «  Manente  matrimonio  non  perditurae  uxori 
ob  has  causas  dos  reddi  potest:  ut  sese  suosque  alat,  ut  fuudum  idoneum  emat, 
ut  in  exilium  vel  in  insulam  relejfato  parenti  prae.stet  alimoni;i,  aut  ut  egentem 
virum  fratrem  sororemve  sustineat  ».  V.  anche  1.  20  e  24  pr.  D.  soluto  matr. 
24,  3.  Cfr.  Francke,  UeOer  linckzdhlung  der  Dos  udhrend  iter  Khe  nebst  Bemer- 
hungen  uber  Sr.henhungen  unter  Khegatten  in  ArUUv  far  d.  civ.  Praa?is  X\ll, 
1831,  p.  458-472,  XVIII,  1S35,  p,  1-36.  Sulla  /letto  divoriti  mediante  la  quale  po- 
tevasi  far  luogo  alla  restitu/.lone  constante  matrimonio,  v.  la  r  3o  s  2  in  fine  de 
iure  dot.  5,  1«. 
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un  riferimento  del  testo  alla  dote  fittizia,  sembrando  loro  molto  im- 
probabile che  una  tal  frase  si  usasse  se  la  dote  era  fittizia.  Ed  essi 
avrebbero  ragione;  ma  la  verità  è  che  la  frase  non  contiene  il  signi- 
ficato attribuitole:  essa  dice  soltanto  che  delle  72  dramme  Tryphon 
ha  convenuto  con  Saraeus. 

Occorre  dunque  pensare  a  tutt'altro  rapporto  tra  i  contraenti,  che 
pur  essendo  in  una  qualche  relazione  con  la  loro  condizione  di  co- 
niugi, non  trova  in  essa  né  la  causa,  né  il  motivo  determinante  della 
prestazione.  Ed  é  inoltre  necessario  stare  alle  parole  dell'atto  ed  ac- 
cettare che  la  prestazione  viene  realmente,  per  le  considerazioni  fatte 
più  sopra,  da  Saraeus. 

Ora  Tatto  contiene,  a  mio  avviso,  nient' altro  che  un  prestito  fatto 
dalla  moglie  al  marito.  Saraeus,  la  quale  aveva  poche  cose  sue,  ma 
di  danaro  non  quanto  faceva  bisogno  al  marito,  presta  a  Tryphon  le 
40  dramme  d'argento,  un  paio  d'orecchini  del  valore  di  20  dramme 
e  una  tunica  del  valore  di  12  dramme,  il  tutto  depositato  presso  la 
banca  di  Serapion,  con  l'obbligo  nel  marito  di  restituire  entro  5  mesi. 
E  qual  uso,  si  dirà,  avrebbe  potuto  far  Tryphon  degli  oggetti  femmi- 
nili? La  spiegazione  è  data  implicitamente  dallo  stesso  documento: 
allo  spirare  del  termine  egli  deve  restituirle  le  72  dramme,  non  le  40, 
la  veste  e  gli  orecchini.  Questi  e  quella  egli  era  dunque,  tacitamente, 
autorizzato  a  vendere  per  trarne  danaro.  Stipulazione  d'interessi  non 
si  fa:  si  fissa  invece  la  pena  deìVhemiolion,  se  la  somma  non  sarà 
restituita  nel  termine.  E  forse  il  nostro  Tryphon,  che  come  tutti  i 
debitori  non  mantenne  l'impegno,  e  fece  trascorrere  ben  sette  anni 
prima  di  adempiere  alla  sua  obbligazione,  lo  pagò  anche,  se  nella  di- 
chiarazione posteriore  di  Saraeus  '  àTiéxco  xb  7rpoy.sip.svov  xscpctXaiov  '  si 
voglia  trovare  un  rirerimento  al  '  TrpoxstiJisvov  xscpdXsiov  xaì)-'  f,[iioXL(x.Q  ' 
della  clausola  stipulata  da  Tryphon.  Più  probabile  è  peraltro  che  la 
moglie  siasi  limitata  a  riscuotere  le  72  dramme  soltanto,  rinunciando 
alla  pena  deìV hemiolion,  cosi  come  aveva  rinunciato  certamente  al- 
l'esercizio  dell'azione  esecutiva  sul  marito  e  sui  suoi  beni,  se  solo 
dopo  7  anni  essa  riceveva  il  suo  capitale.  Nella  sua  stessa  dichiara- 
zione d'altronde  é  confermato  quanto  dicevo  innanzi,  aver  essa  auto- 
rizzato la  vendita  degli  oggetti.  Saraeus  accusa  ricevuta  non  del  da- 
naro e  degli  oggetti,  ma  del  '  capitale  suddetto  '  ossia  delle  72  dramme 
semplici  0  accresciute  della  metà. 
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Senonchè  i  coniugi  prevedono  il  caso  che  prima  dello  spirare  del 
termine  essi  abbiano  a  separarsi.  Che  avverrà  allora  delle  cose  e  del 
danaro  di  Saraeus? 

Le  ipotesi  che  si  fanno  sono  due.  La  prima,  più  semplice,  contempla 
il  caso  della  separazione  senza  che  vi  sieno  figli.  In  questo  caso 
Tryphon  è  tenuto  a  restituirle  i  soli  orecchini,  e,  si  noti,  un  paio  di  orec- 
chini della  stessa  stima.  Il  che  significa  ch'egli  potrà  renderle  anche 
la  aestimafio,  se  non  li  avrà  più,  e  che  quanto  al  danaro  e  alla  tunica, 
il  loro  ammontare  sarà  perduto  da  Saraeus.  Siffatta  spiegazione  implica 
il  concetto  di  una  pena  inflitta  alla  moglie  in  caso  di  divorzio  Del  che 
tratteremo  in  seguito.  Si  avverta  però  subito  che,  poiché  nelTàTiaXXa- 
ytòfxsv  non  può  supporsi  il  caso  di  divorzio  per  colpa  della  moglie,  la  per- 
dita che  essa  subisce  avrà  forse  la  sua  causa  nel  dissesto  che  il  marito 
risentirà,  ma  fors'anche  in  ciò  che  le  72  dramme  sien  servite  a  provve- 
dere a  debiti  o  ad  nitri  bisogni  provocati  in  tutto  o  in  parte  dalla  moglie. 

La  seconda  ipotesi  è  più  complicata  e,  a  causa  della  lacuna,  im- 
possibile a  chiarirsi  del  tutto.  Quel  che  si  rileva,  tuttavia,  si  è  che 
con  essa  si  contempla  il  caso,  che  il  divorzio  avvenga  per  discordie 
e  che  nel  momento  della  separazione  la  n^oglie  sia  incinta.  Tr^^phon 
in  considerazione  di  ciò,  nonché  dell'essere  il  loro  matrimon  o  àYpacpoc, 
s'impegna  a  qualche  cosa  di  più  (npooo[ioXoy(ì))  e  probabilmente  a  re- 
stituirle subito  tutto  il  resto  i). 

^)  Il  RÉviLLoLT,  Précis  II,  p.  1141,  accettando  la  natura  matrimoniale  dell'atto 
e  riconducendolo  ai  contratti  demotici,  supplisce  la  lacuna:  «  Ano  a  che  non  avrai 
partorito,  ti  d.irò  tanto  per  mese  in  danaro  o  in  natura  '.  —  Una  ìt'gge  tolemaica 
infatti  (P.  Fa.i.  22),  coniemplando  il  caso  della  àTroirofi-inó  esercitata  dal  marito 
contro  la  moglie  incinta,  poneva  a  carico  di  lui  l'onere  della  alimentazione  della 
donna  fino  alla  nascita  dei  figlio.  11  passo  relativo  (1.  20  sgg.)  suona: 

[ettì  6È] 

x'jo'Jar;   ki^oTzoij.iziii  èàv  x[  . .  . 
ó   àvrp   àiroTrea'jrrt  7repia6v[ 

)c.7Tà  Tà  "ye^rfóueva  Tpev}'éT[a> tvjv  -yu- 

MaTxa  Ti  ÈTTStTroeta  7rap8xa)[v 

T7)  anrpi  Trapey^eiv   àvaXtaxe'To)   [ tò  irat- 

6'.ov  ÈTreiSiv  •^i^n-:ai  àizip  ti[ 

ratòiù)   rrape'xei"'   tA   t[i:i]-:r,c,\.<x  X7Ì  aTTpì.   [ 

òw;   iàt   TÒ   TZOLiòioH   )tu;/.y([or,Tai 

óre   èàv  fjoùXmxt  ttì  6è  -yuvai[)tì  .... 

Non  è  escluso  tuttavia  che  ad  una  siffatta  provvisione  si   riferisca  il  passo  del 
nostro  papiro,  prendendosi  occasione  dal  prestito  fatto  tra  i  coniugi. 
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I  beni  che  la  donna  non  si  costituiva  in  dote  rimanevano  da 
quella  nettamente  separati,  a  formare  i  cosidetti  parapherna.  E  poiché 
la  dote,  almeno  nel  contratto  matrimoniale  più  perfetto,  non  mancava 
mai,  la  sposa  aveva  cura,  ogni  qualvolta  altri  beni  le  restavano,  di 
descriverli  nello  stesso  contratto  di  dote.  Il  contenuto  di  questi  costi- 
tuisce per  solito  un  accrescimento  del  corredo:  e  quando  è  tale,  i 
nostri  documenti  attestano  sempre  la  consegna  che  d^ì  medesimi  la 
donna  fa  allo  sposo.  Ma  la  consegna  qui  ha  natura  diversa  da  quel 
che  avviene  per  la  dote,  perocché  essa  é  fatta  soltanto  a  titolo  di 
custodia,  in  quanto  gli  oggetti  introdotti  nella  casa  coniugale  vi  ri- 
mangono sotto  la  responsabilità  personale  del  marito,  che  é  tenuto 
a  restituirli  subito  in  ogni  caso,  sia  che  la  separazione  venga  provo- 
cata dalla  moglie,  sia  che  venga  provocata  dal  marito  (CPR.  1, 27, 1.23). 
Sanzione  di  codesta  responsabilità  è  quella  stessa  clausola  esecutiva 
y.aO-ocTisp  sx  8iy.Y]s,  che  si  accorda  alla  donna  per  la  restituzione  della 
dote. 

Ora  codesta  presenza  dei  parapherna  nei  contratti  di  matrimonio 
è  un'altra  prova  che  distrugge  la  ipotesi  della  dote  fittizia.  Paraferni 
si  son  visti  nel  CPR.  I,  27  più  su  riprodotto.  E  se  si  obbiettasse  che 
in  questo  contratto  la  esistenza  d' una  dote  vera  e  reale  non  è  negata, 
se  ne  potrà  addurne  un  altro,  CPR.  I,  28,  nel  quale  il  Wessely  tro- 
vava al  tempo  della  sua  pubblicazione  la  prova  luminosa  del  carat- 
tere fittizio  del  contratto  matrimoniale  *).  La  parte  conservata  del 
papiro  é  appena  il  principio,  ma  essa  basta  a  farci  intendere  come 
qui  si  trattasse  di  due  sposi  egiziani,  i  quali,  nel  momento  in  cui  sti- 
pulavano (a.  110  d.  C.)  avevan  già  vissuto  a  lungo  insieme,  tanto  da 
aver  già  quattro  figli.  Trattavasi,  come  si  accerterà  meglio  in  seguito, 
di  un  àypacpo^  ydi[ioQ  che  con  quelF  atto  le  parti  miravano  a  trasfor- 
mare in  lYTpa^os  -  e  Tatto  stesso  apparteneva  alla  categoria  delle  coy- 


1)  Corpus  Pap.  Rain.  I,  p.  143;  similmente  in  Verhàltniss  des  gr.  z.  dg.  R. 
p.  55 
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Ypa-^ociad-f^xa:,  contenendo  appunto  disposizioni  testamentarie  a  favore 
dei  figli  : 

['AvxiYpa(pov  ouYYpacpoStaO-i^Jxyjg  i)  exous  Tpt[i;]y.ai5£xàxoo  Aùxoy.pixopo;  Kai- 

oapog  Népooa  T[pa]tavoO  Ss[PaaxoD  reptiav.xoO  Aa-/ixoù  t^Tjvòg]  Y£p|JLavi- 

xstoo  svixTQ  [àv  nxoXe|ia'.5t  EùspYéxtSt 
[xoO  'ApaivJoCxou   vojiou    ójìoXoysI  'ATioXXwviog  EsTi'.p'.og   xou  Kàaxopo^  n[ép- 

o]Tjg  XTjg  £7it[Y0vf)g  d)g]  L[ x^   ....  àSsX^-^    èaujxou  ixt,  [5s  x]at 

Yuvaixt  Ta7t£[uxi  cbj  èxc&v 
òxx](b  [njsxà  y.opiot)  xou  xoù  xsxsXEuxr^xóxog  aùxr^g  ó|xo7T:axpiou  y.al  òp.o- 

liyjxpbu    àSsXepou    n£X£g[ oòXJtj    5ay.xuXfi)    [iixptp    X^P^?    [ 

ÈXS'.v .  .  . 
....  5ià  x-^?]^S  ^^  oiy.O'j    àpY^p'CU    £71i[ot^]ho'j    vo|ii3iiaxog   5paxiJ.àg  £xax[ò]v 

Xtopìs  Ttapacpépvwv  èv  xp[u]<3cp  £[7Xi]aigp.w   [ ]  ou|ipi[oó]x(i)oav  oov  oi 

Y£Ya[tiT]xóx£C 
. .  . .    Jxéxva  xéaoapa    [n]£rc{pts    [xaì    'Op]o£vo'j'i['.]$   xai    6£t05  xal  TaopaE- 

v[oi)]'ft.s  à|x£}i'4;i|jio'.py/X0D[g]  xo[u]  'A[7:]oXX(ovio[u  yi]o)[pYiyG\)]'^xoc,  aùx'g  xà 

Séovxa  7iàvxa[  .  . . 
. . .  xaxà  Sóvafiiv  xou  ptou  £l8  ....  utyj  à(i[£]jji[7i]xov  xat  àxaxirjYÓp>3xov  éaoxìrjv 

7rap£xéo0-a)  èv  z[fj]  xaxà  xò[v]  [i[tov] Stacpopàg  aùxolg  Y£^''0[Jl^V7j[5 

7iapaxp^]|i.a  xyjv  cpEpvYjv  xal  xà  7iapà[cp£p]va   ola   èàv    £y3^   ex   xf,s   xpé^^scoc 

YEtvojiévrjS  aòx^  x'^g  TcpoégEWg  ex  xe  ai)[xoìÌ  xou  'AttoXXcoviou  xal  ex]  xwv 

•jTiapxóvxtDV  aùx[q) 
. .  .  .  ]  ETiL  y^dìpaq,  àviEpiXuxos    £a[ ]  jiy]  oyvxwpouat    à|jLCpóx£po:   jjiExà   TÌfjv 

éxaxépou  xeXeuxyjv  Elvai  x&v  Tzpo^B'f[pa.\i\iéwoìw .  .  . .]  àXXigXtov  xixvwv  x[... 
....]  xòiv  7rpoYEYpa|X|iéva)v  utwv  Suo  IlETiitp'.og  xal  'OpoEvoócpiog  xoivwj  è^  ìoou 

àTiò  xwv  U7iapx[ó]vx[a)]v  [a]ùxò>  [èv  x'^  Tcpoy&'{p'xix\i]é'^'iQ  xwixtq 

L' influenza  del  diritto  egiziano  qui  si  mostra  ben  chiara  nello  scopo 
che  Tatto  si  ripropone,  quello  cioè  di  legittimare  i  figli  già  nati.  Ma 
donde  si  desume  clie  la  dote  recata  da  Tapeutis  sia  fittizia?  Nessun 
indizio  se  n'ha;  e  se  per  contrario  si  considera,  che  accanto  ai  beni 
dotali  lo  sposo  menziona  pure  i  parafernali,  anche  il  dubbio  per  una 
ipotetica  induzione  dev'essere  definitivamente  scartato.  Posto  infatti 
che  la  falsa  confessione  del  marito  non  avesse  altro  scopo  all' infuori 

')  Il  Wessely  aveva  supplito  [àvTiYP^ccpov  <j'j-(^p<x'^f,i  '^<xu.i']x.t,ì,  ma  deve  se- 
guirsi la  COITezione  introdotfa  i»*'!  f^^h.  ^  Kr,r/.r,.ril:i  «l.il  Wu  rKi-s-.  ArrJtir  r,  l'fjìi, 
I,  p.  491,  n.  1. 
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di  quello  d'una  donatio,  è  più  che  legittimo  il  chiedersi  qual  bisogno 
avessero  le  parti  di  far  menzione  anche  dei  beni  parafernali. 

La  dichiarazione  di  debito  da  parte  di  Apollonio  esauriva  tutto 
lo  scopo,  che  alla  prima  parte  delPatto  era  assegnato. 

Qual  diiferenza  passa  tra  la  dote  e  i  parapherna  del  CPR.  I,  27 
e  la  dote  e  i  parapherna  di  questo  ? 

E  quale  ancora  di  fronte  ad  un  altro  contratto  matrimoniale  del 
14  agosto  230  d.  C,  il  CPR.  I,  21,  invocato  anch'esso  siccome  esempio 
di  dote  fittizia?  Anche  di  questo  nou  è,  purtroppo,  conservato  che  il 
principio  e  in  condizioni  frammentarie  anche  peggiori.  Tuttavia  quel 
po'  che  se  ne  può  leggere  è  sufficiente  a  provare  la  natura  dotale  del 
contratto  : 

"Eto'jg  svaxou  Aùioxpàxopos  Ka'.[aapos  Mapxoo  AùpYìXiou  Ssouiìpou 
'AXsgàvSpou  Eùas^oi^i  Eù[tuxo^5  Ss^aoTou  laigvòg  xaisaptou] 
jieoopìr;  x  sv  IlxoXeaatSt,  Eòspyéx.Si  x[ou  'ApaLvoixou  óaoXoysì] 

AùpigXiog  Màpxog  AyìiHjxptou  xoù  'Io[ àTroypa-] 

^ó|xsvog  £7i' ày.cpó5ou  Atovuoiou  xÓ7C(o[v  cbg  èxwv  xoawvSs  oùXyj ] 

AòpyjXtcj:  'HpaiS'.  l)  noxajxwvos  jiYjxpòg  [xyjs  Ssìva  àTioYpacpOfiévig  ètx'  à|i,cpó8ou 
xaas!.-] 

(i)v  WS  L  yX,  oùXy]  [iéoov  5dy.xuXo[v  X^^P^S ^zià.  xupJou  .... 

AùprjX'.ou  Qzo^(zlzovo<;,  STi'.y.aXoujiévo'j  [.  .  .  .  à7xoYpacpo[i.évou  sti'  à|jicpó-] 
8ou  BlO-'jvwv  aXXwv  xótiwv  o)i;  L  [xoawvSs  oùXy]  ....  à}icpo-] 
xépoog  £X£'-v  Tiap'  aùx-^s  "còv  ÓL;.oXPY[cuvxa  èttì  x>j  ^uy°''^P'  •  •  •  • 
x-Q  oyv£pxo|i£VTrj  éauxò)  Tcpòg  y^M-^L^  (pspVYjV  xP^^^o^ 
8oxt[iioo  avataìov  Iv  xsxàpxa^  7i;s[vx£  a  èaxLv  xò  xoióvSs 
Texocpxtov  òxxcì)  àXuotSiov  x£tapx[(i)v  xoacòvSs  xò  xoiovSs  xsxccpxwv] 

Suo  8ay.xuX'8'.ov  xsxapxyjs  |iitxg  èv[ xsxdp-] 

x(i)v  SiQO  (1,  86o)  xaL  t|iàx'.a  èv  auvxei|xi^ai  àp[YOpiO'j  Spax[x(5v  .... 

égT^xovxa  fi7is[p  èax]ìv  SaX^iax^XY]  p[ 

xo'.vo7:opcpup[ouv]  aouBpixoTiocXX'.ov  [ xal èv  uà-] 

pacpépvotg  x^'^"^''  [xpoxjóxivos  {lacpóptov 

oyjiitcDTÒg  oouSàp'.ov  [sTX'.xJdpatov  xal  [xaXxà  *Acppo8ì-] 

xr^v  }ia[Yetp£tov  èaoTixpov  SìuxuJxov  .... 

^)  11  Wessely,  Corpus  Pap.  Rain.  I,  p.  123  ritiene  che  Aurelia  Eraicle,  nono- 
stante i  suoi  27  anni,  sia  non  già  la  sposa,  ma  la  madre  della  sposa,  e  perciò 
supplisce  in  seguito  ìr:l  t^  Su^'^"^?'- 
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La  descrizione  che  dei  beni  parafernali  qui  come  negli  altri  do- 
cumenti vien  fatta,  ha  un  esatto  riscontro  nell'uso  consimile  accertato 
pel  diritto  romano  da  Ulpiano,  di  un  Ubellus  in  cui  la  donna  soleva 
elencare  tutti  i  beni  estradotali  e  che  il  marito  sottoscriveva  come  se 
li  avesse  ricevuti,  restandone  in  tal  guisa  responsabile  verso  di  lei: 

1.  9  §  3  D  de  iure  dot.  23  3.  Ulpianus  libro  trigesimo  primo 
ad  Sabinum.  Piane  si  rerum  (se.  extradotalium)  libellus  marito 
detur,  ut  Romae  volgo  fieri  videmus  (nam  mulier  res,  quas  solet 
in  usu  habere  in  domo  mariti  ncque  in  dotem  dat,  in  libellum 
solet  conferre  eumque  libellum  marito  oflferre,  ut  is  subscribat, 
quasi  res  acceperit,  et  velut  chirographum  eius  uxor  retinet  res 
quae  libello  continentur  in  domum  eius  intulisse):  hae  igitur 
res  an  mariti  fiant,  videamus. 

Che  cosa  debbasi  intendere  pel  libellus,  cui  Ulpiano  accenna,  e 
se  in  esso  possa  considerarsi  contemplato  anche  V  istromento  dotale, 
non  so.  Ma  è  certo  che  la  indicazione  dei  parafernali  fu,  a  un  deter- 
minato momento,  inserita  appunto  nelT  istromento  dotale,  siccome 
avverte  Giustiniano  nella 

1.  11  C.  depactis  conv.  5,  14.  lohanni  pp.  Si  mulier  marito  suo 
nomina  (id  est  feneraticias  cautiones)  quae  extra  dotem  sunt  de- 
derit,  ut  loco  paraphernarum  apud  maritum  maneant,  et  hoc  do- 
tali instrumento  fuerit  adscriptum,  utrumve  habeat  aliquas  ex 
his  actiones  maritus  sive  directas  sive  utiles,  an  penes  uxorem 
omnes  remaneant.  et  in  quem  eventum  dandae  sint  marito  actio- 
nes, quaerebatur. 

Costituiva  questa  una  precauzione  contro  la  cosiddetta  prae- 
sumptio  Muciana^),  per  la  quale  sorgendo  dubbio  durante  e  dopo  Io 
scioglimento  del  matrimonio  circa  la  pertinenza  delle  cose  introdotte 
nella  casa  coniugale,  queste  eran  ritenute  non  appartenenti  ai  beni 
parafernali  2);  e  s'imponeva  perciò  come  misura  di  prudenza,  ad  evi- 


»)  Cfr.  Baron,  Pand.  §  345,  p.  620, 

*)  L.  51  D.  de  don.  int.  v.  et  ujc.  24,  1  «  Quiiitus  Mucius  ait,  cum  in  conlro- 
versiam  veiiit.  unde  ad  mulierein  quid  pervenerit.  et  verius  et  honeslius  est  quod 
non  demonstratur  unde  habeat  exìstiinari  a  viro  aut  qui  in  potestate  eius  esset 
ad  eam  perveni-se.  evitandi  autem  turpis  quaestus  gratia  circa  uxoretn  hoc  vi- 
detur  Quintup  ^fufills  proha^sM  ». 
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tare  che  si  ritenessero  provenienti  dal  marito  per  effetto  di  una  dona- 
zione tra  coniugi,  colpita  inesorabilmente  di  nullità  i). 

Né  questo  è  il  solo  punto  di  contatto  tra  il  diritto  romano  e  il 
greco-egizio. 

Già  la  stessa  denominazione  di  parapherna,  che  le  fonti  romane 
adoperano  accanto  all'altra  di  res  extra  dotem  constUutae  2},  è  indice 
del  rapporto  che  v'ha  tra  Tuno  e  Taltro  diritto.  Al  puro  diritto  greco 
non  può  certo  pensarsi,  come  quello  donde  il  nome  fu  tratto.  Come 
si  è  già  osservato  e  come  ha  ben  dimostrato  il  Beauchet^),  il  diritto 
attico  non  conosceva  i  beni  parafernali,  non  comportando  il  regime 
matrimoniale  di  esso  la  esistenza  di  siffatti  beni;  da  un  canto  lo  stato 
di  soggezione  della  donna  maritata  non  avrebbe  consentito  ch'essa  con- 
servasse beni  propri,  dall'altro  il  fatto  stesso  che  il  marito  non  dive- 
niva proprietario  della  dote  era  una  garanzia  tale  per  la  moglie,  da 
non  farle  sentire  la  necessità  di  riservarsi  una  parte  dei  beni.  Come 
adunque  spiegare  l'affermazione  di  Ulpiano  contenuta  nella  cit.  1.  9  §  3  : 
«  Ceterum  si  res  dentur  in  ea,  qiiae  Graeci  Tiapa-pépva  dicunt  quaequae 
Galli  peculium  appellant,  videamus  an  statim  effìciantur  mariti  »  ^) 
e  l'altra  di  Teodosio  e  Valentiniano  nella  e.  8  de  pactis  conventis  5, 14, 
in  cui  appunto  del  paraferno  è  data  la  definizione:  «  Hac  lege  decer- 
nimus,  ut  vir  in  his  rebus,  quas  extra  dotem  mulier  habet,  quas  Graeci 
parapherna  dicunt,  nullam  uxore  prohihente  habeat  communionem 


1)  Cfr.  la  e.  6  de  don.  int.  v.  et  xix.  5,  16.  «  Etiamsi  uxoris  tuae  nomine  res 
qiiae  tui  iuris  fuerunt  depositae  sunt,  causa  proprietatis  ea  ratione  mutari  non 
poluit,  etsi  donasse  te  uxori  res  tuas  ex  hoc  quis  intellegat,  cum  donatio  in 
matrimonio  facta  prius  mortua  ea  quae  liberalitatem  excepit  irrita  sit.  Nec  est 
iguotum,  quod,  cum  probari  non  possit,  unde  uxor  matrimonii  tempore  honeste 
quaesierit,  de  mariti  bonis  eara  Imbuisse  veteres  iuris  auctores  merito  credi- 
dissent  ». 

2)  L.  95  pr.  D.  ad  l.  Falc.  35,  2  ;  e.  29  de  iiwe  dot.  5,  12. 

3)  Hist.  du  droit  prive  I,  p.  283-287. 

*)  I  Bas.  29,  1,  5  dicono:  Tà  ItwirpoDca  où  -j-ivo^Ta'.  tou  àvSpó?,  si  u.r,  Ixì  toutw 

-ooSÒai'J  aÙTÒ As-ysTat  Si  Trapà  toT;  PàXXot;  -rà  xapa'-pspva  Tray-oiiX'ov.  E  alla 

parol:!  l'wTrpoua  lo  scoliaste  annota:  IloXXà  Tcspì  twv  Xo-j-w  Trpotxò;  èttiooSj'vtwv 
slpTJcaarv.  à;iov  ouv  ^TiTraai  re  y.aì  aaSsTv,  TroTa  Ssjtsì  Xo'-yo)  irpoijcò?  STrtòtooaSat. 
X-'-jCSi  Tot  vuv  ó  voy.txó?  •  IveTxà  eia'.v,  òcra  Ixi  toutw  ìòtìCfò;  w?  irpot/.a  eirtStooTai. 
tó;,  f  t-]^e  Tzoó.yj.'X-z'x  6o5'ooiv  oùst  iic,  irpoTsca,  àXX'  si;  àircc  ot  aèv  "EXXyjvs;  Trapacpspva 
X-i-j-ouat,  PàXXoi  5i  TrsjcotiXiov  irpocja-^opsusuat,  aJCOTrrawy.sv,  sì  Trapay^p^aa  fisd-TTOTT,; 
TO'JTwv  Y^'^sfat  ó  àvìóp.  —  Al  termine  irapacpipva  i  Basilici  sostituirono  quello  di 
i;(óirpoixa  ;  cfr.  Otto,  Thes.  Ili,  1516. 
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nec  aliquam  ei  necessitatem  imponat?»  I  Greci  di  cui  qui  si  parla 
non  sono  certamente  né  quelli  d'Atene,  né  quelli  che  abitano  in  Grecia. 
Il  Beauchet,  respingendo  la  testimonianza  di  Ulpiano  in  quanto 
potesse  venir  riferita  al  diritto  attico,  avvertì  con  acume  che  all'epoca 
in  cui  il  giureconsulto  scriveva  «  Tuso  del  peculio  della  donna,  che 
suppone  una  certa  emancipazione  di  questa,  poteva  ben  essere  prati- 
cato nei  paesi  di  lingua  greca  che  facevan  parte  dell'  impero  romano  ». 
Ora  i  nostri  papiri,  scritti  in  greco,  sebbene  non  riguardino  sempre 
contraenti  greci,  forniscono  completa  la  spiegazione  della  notizia  di 
Ulpiano  e  degl'  imperatori.  I  Greci,  trasmigrati  in  Egitto,  trovarono 
con  la  maggior  libertà  della  donna  applicato  anche  il  sistema  del  pe- 
culio femminile,  e  svincolandosi  dalle  pastoie  che  il  loro  diritto  ori- 
ginario imponeva,  adottarono  codesto  sistema,  il  quale  andò  sempre 
più  allargandosi.  Che  se  pur  l'uso  non  si  estese  dappertutto,  tuttavia. 
esso  dovè  agli  occhi  dei  Romani  apparir  generale  tra  i  Greci  appunto,, 
quando  questi  furono  chiamati  a  stendere  gli  atti  notarili.  Quelli  adun- 
que di  cui  le  fonti  parlano,  non  possono  essere  che  i  Greci  dell'  E- 
gitto  1). 


Nel  CPR.  I,  28  s'  è  visto  come  oltre  la  dote  e  i  parafernali  la  sposa 
rechi  anche  con  sé  una  sua  quota  indivisa  d'un  palmeto,  sulla  quale 
concede  l'usufrutto  allo  sposo  pel  periodo  della  convivenza  coniugale. 
Secondo  il  precetto  del  diritto  romano  :  dotis  causa  data  accipere  de- 
bemus  ea,  quae  in  dotem  dantur,  che  devesi  ritenere  applicabile  anche 
al  diritto  dei  nostri  papiri,  il  palmeto,  non  menzionato  tra  i  beni  do- 
tali, non  forma  parte  della  dote.  Esso  rimane  perciò  tra  i  parafernali 
di  Thaisarion,  e  se  tra  questi  non  viene  espressamente  indicato,  ciò^ 
si  spiega  col  fatto  che  non  trattandosi  di  mobili,  i  quali  introdotti  nella 
<jasa  coniugale  danno  luogo  a  quella  presunzione  di  cui  s'  è  detto  più 
sopra,  niun  pericolo  poteva  rispetto  al  fondo  corrersi  dalla  sposa. 

Ma  che  cosa  è  l'usufrutto  concesso  dalla  donna  al  marito? 

Il  quesito  ci  riconduce  nuovamente  al  problema  della  dote  fittizia 
e  all'esame  di  due  altri  contratti  matrimoniali,  dai  quali  si  trae  una 

')  II  RÉviLLOUT,  Précls  II,  p.  1130,  n.  I  afferma  anzi  che  il  parafrfrno  è  stata 
dal  diritto  romano  imitato  sul  diritto  greco-egizio. 
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nuova  prova  contro  quella  teoria.  Il  Mitteisi)  osserva  che  là  dove  la 
■dote  è  costituita  dai  genitori  della  sposa,  essa  è  ricevuta  da  questa 
ultima,  non  dal  marito,  e  che  allorquando  il  marito  la  riceve  dalla 
sposa  stessa,  la  dote  nasconde  sempre  un  dono  nuziale  di  lui.  E  poiché 
d'altro  canto  il  marito  non  diviene  proprietario  della  dote,  quando 
•questa  è  costituita  da  immobili  è  sempre  necessaria  una  convenzione 
tra  gli  sposi,  per  imporsi  al  marito  Tobbligo  di  pagare  i  pesi  che  li 
gravano.  Conseguenza  del  non  acquisto  da  parte  del  marito  è  quindi 
<ìhe,  mentre  degli  oggetti  dotali  introdotti  nella  casa  coniugale  lo  sposo 
promette  sempre  la  restituzione  pel  caso  di  divorzio,  degli  immobili 
invece  la  restituzione  non  è  mai  stipulata,  appunto  perchè  una  resti- 
tuzione di  essi  non  sarebbe  possibile. 

Il  CPR.  ci  fornisce  due  esempi  di  fondi  dati  in  dote  alla  sposa 
<iai  genitori  di  lei,  e  precisamente  dalla  madre.  L'uno.  I,  24  2),  è  un 
atto  matrimoniale  del  16  agosto  136  d.  C.  tra  Souchammon  e  Afro- 
•ditous,  ed  è  così  concepito  : 

L  y.  AÒTOxpàxopos  K[ab]apos  [AlXcJoo  'ASpiavou  S£P(aaxou)  ixYjvòg  y.ai[a]a- 

psiou  ya  £v  nxoA(Eiiai§i,)  Eòsp[Y£X!.§]t  xr^c, 
''louXlag  SsPaaxYj^.  ó{j.[oXo]Yo03tv  àXX[Tf^Xot,]g  2ou)(a[jL[i[a)v  MJaptovog  xou  Hoòyon 

d)g  èxtóv  si[y.oa]!,  ag" 
[y.od  'AcppoSs'.xY]  NstXJo'j  to[ù  NJsìXou  u)g  L  |i.8  où(Xy])  |i£x[d)]7xq)  ss  àp!,ax(s- 

pà)v)  |xsxà  y.up'.ou  xou  ó|jLo(7iaxp'.ou)  xaì  ó|iO[i7]xpioo  à5£X:po(ù) 
[AùpTjXiou  6)c,  L  Xs  ag"  ó  [lè  2ou)(^a[i]|xwv  sxst-v  nxpà  iriq,  'AcppoSsóxYjg  btcI  x^ 

O-uyaxpL  aòx-^i;  'AcppoSstxouxi  'A|JL[ia)v'.ou  Tia- 
[pà   xoO   y.upiou    aùxYjS    (àSsXcpoù)]    Aòp7jXi(ou)    8tà   X^^pòg    xp^JooZ    SoxifiS'lou 

xsxdpxag  5éxa  xpsl^  ai,  eiaiy  svox^cov  ^sòyog  xsxàpxwv 
^ùo  .  .  .  .Jcùv  bòo  £v  jJièv  T£xapxa)v  Xcoaapwv  xò  Sé  £X£pov  Siay^Xwpov  XExapxwv 

xptwv  xat  8a%xuXt5a 
[5Ó0  £V  jjièv  Xcxdpxwv]  xpiwv  xò  Ss  £X£pov  xvjg  Xoinfjg  xsxàpxvjg  {xiàc;  xaL  àpyopiou 

8payjià$  Siaxoa'lag  £v  al;  i[id- 
[xta  £v  a'jvx£'.[xT^ai  SpaxiJLcòv y.o^^xjoi.  xaì  Ixaxòv  ':^  8È  'A(ppo§ixyj  ónotcog 

8£5a)X£vai  èv  f£pv^  xaxà  Ttpoa-fopàv  di.vcc(^xlpexov  x^  aùx^  ■9'UY(axpl) 


1)  Reichsrecht,  p.  233-235. 

2)  Cfr.  MiTTEis.  Reichsrecht,  p.23i  e  278;  Wessely,  Verhàltniss,  p.  47;  Révil- 
LOUT,  Précis  li,  p.  1126. 
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[*A«ppo8txouxi   xjàg   {JTcapxoóoag    aùfQ  wg  'faoi  TispL  xò   Mr^xpoSwpou   stio'xiov 

xXTj&ou  xaxoix('.xoij)  iv  8uoì  cppay  (1.  ocppaYtat) 
[àpoùpag  xpei;  sxi  tè  xat  xò  i^Jiiiou  jxépog  x^s  óiaotiog  uTiapxoóoYjG  aùx^  èv  xrj 

Mr^xpo(5a)ptp)  stc'  à}icpó8ou  TiXayEiag  olxtas  xaL  aùX(^c). 
[xTjv  8è  TTpoo'fopàv  Tisjioij-^aOat  xr;v  fXYjxépa  'AqipoSeiXTjV  x-^  -a-OYCarpi)  'Acppo- 

Sstxoòxi  X">P^S  "^o*^  óp.ota)€  iri^aXXo(vxog)  aùx^  xf^  ^\ìy((x.zpi) 
[àXXou  -^{JL'.oecog  jiépoug  x-^g  oìxtas  xat  x-^g  aùJX'^^  xoi'^où  xat  àStaipéxoo  xwv 

àvto  y(SYpa|xfi£V(i)v)  àxoXoóO-wg  x-Q  xoD  Tcaxpòg  aòxf^s  'A|i|Jioviou 
[fiiaO-T^x-yj  xaì  stù]  zy]£  \irixponóX{s.(i)C,)  èu'  dficpó5ou  BtO-uvwv  xai  àXXojv  xótiwv 

otxias  xai  aùX^g  uspi  5è  xwijlyjv  KepxeaoOxa 
[xoQ ]o5  xXrjpo'j  àpoupwv  tcsvxs   xaì   èXai(tìvo(s)   TrapaSsboo   àpoópTrjs 

[iiàg  xaì  cpo'.v'-xcòvos  àpoópr^g 
[ -^[iiooog  xat  èv  x-^  xwfiig ]  olx'lag  xat  aùX-^g  èa^axoD  àpoupr|6ou  7J 

6ao3v  sàv  (hzi.  xr^v  5s  Ttpoocpopàv  •KsiioiYiod-a.i  xtjv  jjir^xépa 
['AcppoSeixYjv  STit  x(p]  sxstv  aòxyjv  è^'  òv  Tispisaxi  yjpó-^o-^  o'ìxìtìO'.v  xat  èvoixtcov 

àzocpopàv  xoù  oXoTJ  su'  à|icpó5ou  7iXaY(£'.ag) 
oiv.tag  xat  aòX('^5)  xat  xap[7i£'l]av  f^ficaoug  {Jiépoug  xwv  uspl 

xò  Mr/xpoScópou  £uoix(tov)  xXì^poo  àpoup(ì)(v) 
[xp'.wv  iJir^Ss  7i£pt  xou]  f^iiboog  {lipoog  èvxsDO-sv  xrjv  'A^poSs-lxouv  àvxiTioisìaO-at 

xat  xopi'JYS^v  ''fì^v  aùxYjv 
[{lyjxépa  'AcppoSEÌxrJv  £1$  xòv  xoivòv  xwv  y^I^oùvxcdv  otxov  uusp  xoD  èvEaxwxog 

èxoug  xpóvou  Tcupou 
[àpxàpaij,  xosaóxag  |iéxp]qj    5pó[jL0Jv    xsxpaxo'.vEixfo   xaO-apà^  àuò  Syjiioaiwv  èv 

X'^    p.r,xpo(7lÓX£'.).   {i£V£LV   oùv   xoìg   Y*l^°^^^ 
[xq»  xe  2o'jx]à|i[li(ovt  xat  x-Q  'Acppo5t]xouxt  xyjv  Tipòg  àXXrjXou^  ou}ipt(Dai(v)  xoO 

Souxa|ina)vo£  èTiapxouvxog  aùx'^  xà 
[Séovxa  Tcavxa  xat]  xòv  tjiaxtaiiòv  xat  xà  àXXa  ooa  Tipoaf^XEi  y^^*1''>^  Y^JJ^^'^ 

xaxà  8uva{jLtv  xat  Tiotoujxévou 
[xà  spya  xwv]  Tiaxpixwv  àpoupwv  xat  xou  i^iiboug  |i£poog  xwv  TiEpt  xò  Myjxpo- 

J(ópou  xXy^pou  àpoupwv  xpctòv 
TiXJyjpoOvxoc  £Ìg  xò  Sr^iJLÓaiov  [xà  OjTièp  aùxòjv  xsXéopaxa  uavxa 

àTiò  xoD  aOxoO  statóvx(o€) 
[èxoo^  ....  xat  xou  XoJitcoO  y^itaous  [lÉpou^  xà)v  aùxwv  àpouptòv  xpiwv  èpYov 

xat  8yj|ioota)v  ècp'ov  "Q 
[aùxolg  :^  ai)|jipia)0'.c]  fj^ò-^o'^  xwv  Tcpòg  aùxTjV  'A^poSEtxyjv  xat  aùxfjg  8è  'Acppo- 

Jtxoùxog  àxaxrjYÓp>jxov  éauxYjv 
[Ttapexojiévrjg  èv  x]^  oofjiP'.woet.,  èàv  lì  Jia^opàg  xoìg  Y^P^^uat  Ysvojxévr^g  X***P^" 

(^(ovxat  àTi'  àXXy^Xwv 
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[àTcoSóxto  2ooxà|JLp.a)v  x-^]  [iVjxpt  'AcppoSs'.xvj  yj  [jly]  Tispioóaig  zrj  O-uyaxpL  'Acppo- 

S'.ToOxt  xTjV  7cpoy.i[Ji£vy]v 
[cpspvYjv  Tàs  {JLSV  Toù  xp^^'-^^^  xsxocpxag]   Séxa  xpslg  èv  xolc,  aùxol^    xoa|aapioic; 

àyovxa  xìrjv  aùx((Yjv) 
[óXxìrjv  ....  xaì  xàg  xou  àpyupiou]    opaxiaàg  Scaxoaìag  stiì  |1£v  x-^g  àTiOTroiiTi^g 

7rapaxp^|x(a) 
[ÈTC'l  5£  xYjg  éxoua:ou  àTxaXXay-^g  èv  fi\ié]pa.ic,  xpiàxovxa  x-^g  Tipa^sws  z^  àva- 

xo[ii^o[iév7]  Yetvo[jL(£vr]$)  xa^S-otusp 
[ex  Sìxyji;    Ix   xs   aòxou   xoQ    Soux°^fJt{^f»^vos  xaì  s^  aùxou  xwv]    TipooóStov  7:a- 

awv 1) 

Il  contratto,  stipulato  tra  lo  sposo,  Souchammon,  di  20  anni,  e 
Afrodite,  di  44  anni,  madre  della  sposa  Afroditous,  mira  alla  costitu- 
zione della  dote,  la  quale  si  presenta  a  primo  aspetto  composta  di  due 
parti  distinte,  ma  proviene  tutta  dalla  madre. 

La  prima  è  formata  di  oggetti  d' oro,  cioè  monili  e  gioielli  mu- 
liebri, tra  i  quali  un  paio  d'orecchini  e  due  anelli,  il  tutto  pel  valore 
di  13  xexàpxai,  nonché  di  200  dramme  d'argento,  in  cui  son  comprese 
le  vesti  pel  valore  di  cento  e  tante  dramme.  Questo  primo  compendio 
lo  sposo  dichiara  d'aver  ricevuto  da  Afrodite  per  dote  della  figlia.  La 
seconda  parte  è  invece  composta  d' immobili  e  cioè  di  3  arare  di  ter- 
reno presso  Metrodoro  pervenute  alla  dotante  in  forza  di  due  istro- 
menti,  e  di  una  metà  di  casa  con  corte  posta  nella  capitale  (Arsinoe) 
nella  'via  obliqua'  e  pervenutele  nello  stesso  modo.  Ma  degl'  immo- 
bili il  marito  non  accusa  ricevuta:  è  1:\  madre  la  quale  con  donazione 
irrevocabile  ne  trasferisce  la  proprietà  alla  figlia,  costituendoli  a  lei 
in  dote. 

La  sposa  però  possiede  anche  altre  proprietà,  che  vengono  nel- 
r  istromento  indicate  : 

a)  l'altra  metà  della  casa  con  corte  nella  '  via  obliqua  \  spet- 
tante fin  lì  in  condominio  alla  madre  e  alla  figlia,  che  non  avevano, 
a  quel  che  pare,  proceduto  mai  alla  divisione;  la  metà  della  spoja  era 
a  lei  pervenuta  in  forza  del  testamento  di  suo  padre,  Ammonio;  sicché, 
per  effetto  della  donazione  materna,  lo  stabile  apparterrà  d'  ora  in- 
nanzi per  intero  ad  Afroditous; 

»)  La  fine  del  papiro  è  troppo  frammentaria  per  poter  essere  utilmente  riprodotta. 
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b)  nella  stessa  capitale  alla  via  '  Fondi  dei  Bitini  e  d'altri  '  una 
casa  con  corte  ; 

e)  presso  il  villaj^gio  di  Kerkesoucha  un  podere  di  5  arure,  di 
cui  fanno  parte  un  giardino  di  un' arura  e  un  palmeto  di  arure...  e 
mezzo,  spettanti  ad  altri; 

d)  e  finalmente  nel  villaggio  di...  una  parte  (metà?)  di  casa 
con  corte. 

Questi  beni,  menzionati  qui  dalla  madre  forse  soltanto  per  tenerne 
distinti  gr  immobili  compresi  nella  donazione,  rimangono  tra  i  para- 
fernali,  sebbene  una  dichiarazione  in  tal  senso  non  sia  inserita  nel- 
r  istromento.  SugF  immobili  donati  però  la  madre  riserva  a  sé  sua 
vita  durante  l'usufrutto  i) :  sulla  interagi  metà  della  casa  posta 
nella  'via  obliqua'  nonché  sulla  metà  del  podere  di  tre  arure  E,  in 
compenso  forse  di  questa  notevole  diminuzione  dei  benefici  della 
dote,  essa  aggiunge  una  certa  quantità  di  grano  che  viene  consegnata 
subito  e  che  dovrà  servire  pel  mantenimento  degli  sposi  per  l'anno  in 
corso.  La  somministrazione,  se  fatta  in  contemplazione  dell'usufrutto 
riservato,  doveva  probabilmente  rinnovarsi  ogni  anno  :  ma  il  docu- 
mento non  v'accenna  in  alcun  modo. 

Lo  sposo,  dunque,  non  riceve  né  gì'  immobili  propri  della  sposa, 
né  quelli  che  le  vengono  dalla  madre  e  che  sono  costituiti  in  dote, 
o,  per  esser  più  esatti,  l'arura  e  mezzo  su  cui  essa  non  si  è  riservato 
r usufrutto:  la  restante  parte  del  podere  infatti  e  la  casa  dovevano, 
pei  diritti  riservati,  rimaner  nelle  mani  della  dotante.  Ma  a  lui  viene 
addossato  l'onere  di  coltivare,  psgandone  le  relative  imposte,  non  solo 
l'altra  arura  e  mezzo  del  fondo  di  Metrodoro,  bensì  anche  l'altro  ter- 
reno di  5  arure  proveniente  dalla  eredità  paterna  della  sposa.  Dal  che 
si  rileva  che  quanto  la  sposa  ha  di  fondi  rustici,  o  a  titolo  di  dote  o 
a  titolo  privato,  dovrà  essere  dal  marito  amministrato;  e  poiché  al- 
l'obbligo di  pagar  la  imposta  deve  corrispondere  indubbiamente  il  go- 

')  I  diritti  riservati  sulla  casa  sono  proprlaiueule  la  oI>cT,at;  cioè  Vhabilatio 
e  r  èvoixiov  ossia  il  diritto  di  locare  e  percepire  la  merces. 

*j  La  lacuna  della  1.  16  del  papiro  devesi  supplire  con  un  ratasu;  a£:ou;  tt;, 
riferendosi  T  óXou  alla  quota  di  proprietà  della  madre,  non  air  intera  c.isa  che 
spetta  per  l'altra  metà  alla  figlia.  Si  ha  perciò  una  semplice  deUuctio  usufructuSt 
mentre  riferendo  il  lutto  alla  intera  casa  si  avrebbe  una  dedvctio  ìtsìifrvctus  e 
di  più  una  costituzione  di  usufrutto  da  parte  della  figlia  a  favore  della  madre, 
il  che  non  è  ammissibile  nel  testo. 
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dimento  dei  frutti,  è  mestieri  conchiudere  che  della  dote  fanno  parte 
non  solo  le  rendite  dei  fondi  donati  dalla  madre,  ma  altre»!  quelle  di 
uno  dei  fondi  particolari  della  sposa.  Sicché,  più  esattamente,  il  com- 
pendio dotale  è  costituito: 

V  degli  oggetti,  che  il  marito  dichiara  di  ricevere; 
2°  dei  fondi  donati  dalla  madre,  ma,  per  la  deductio  ususfructus, 
della  semplice  rendita  della  parte  non  soggetta  ad  usufrutto; 
3"  della  rendita  d'una  proprietà  privata  della  sposa. 

L'altro  esempio  è  il  papiro  22,  contenente  le  tavole  nuziali  tra 
Syrus  e  Syra,  del  ii  sec.  d.  C.  i)  Syra  reca  in  dote  gioielli  e  vesti,  e 
tra  i  parafernali  altre  vesti  ed  oggetti  di  uso  personale.  Ai  beni  dotali 
la  madre  della  sposa  aggiunge  alcuni  immobili,  cioè  la  metà  d'un  po- 
dere di  9  arure,  due  terzi  d"un  altro  fondo,  del  quale  l'altro  terzo  è 
di  proprietà  delia  sposa,  una  quota  di  condominio  d'una  casa  con 
atrio;  il  tutto  donato  dalla  madre,  affinchè  le  rendite  sieno  destinate 
ai  bisogni  della  nuova  famiglia  :  scp'  tp  xà  èg  aùxwv  TCcpiYeLvoiiéva  zig  xòv 
v,ot.vb\  xwv  yafjLoóxcDV  oly.ov  à7i&[xaxaatr^aat. 

Anche  qui  dunque  la  dote  è  formata  in  parte  di  mobili,  prove- 
nienti dalla  sposa,  in  parte  d' immobili  provenienti  da  donazione  ma- 
terna; e  il  paraferno  comprende  tra  l'altro  un  immobile.  Ma  i  frutti 
di  questo  non  vengono  nella  dote. 

Se  pertanto  si  confronta  il  contenuto  di  questi  due  ultimi  docu- 
menti con  quello  di  CPR.  I,  27,  conviene  riconoscere  che  nessuna  so- 
stanziale differenza  corre  tra  essi.  La  rendita  che  in  CPR.  27  la  sposa 
assegna  al  marito  sul  proprio  immobile,  non  ha  carattere  diverso  da 
quella  che  il  marito  trarrà  dai  fondi  costituiti  in  dote  per  donazione 
materna  e  dai  fondi  privati  della  sposa  in  CPR.  24  e  22. 

Essa,  in  tutti  e  tre  i  casi,  dev'essere  impiegata  pei  bisogni  co- 
muni della  famiglia. 

Ho  accennato,  a  proposito  degli  ultimi  due  documenti,  alle  asse- 
gnazioni  che  i  parenti  della  sposa  (e  per  solito   la  madre)  fanno  a 

1)  Cfr.  MiTTEis,  Reichsrecht  p.  278-281;  Wessely,  Verhaltniss,  p.  48;  Révil- 
LOUT,  Précis  II,  p.  1128.  Rinuncio  a  riprodurre  il  papiro,  essendo  esso  troppo 
guasto  e  tramineutario. 
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colei  che  va  a  nozze.  Qui  conviene,  prima  di  procedere  oltre,  soffer- 
marsi brevemente  ad  accertare  il  valore  e  la  natura  di  codeste  asse- 
gnazioni, per  dileguare  quello  che  a  me  sembra  un  equivoco  di  inter- 
pretazione commesso  da  alcuno  dei  precedenti  scrittori. 

La  natura  di  siffatti  assegni,  come  ho  già  notato  in  principio,  può 
esser  duplice:  che  può  trattarsi  o  di  donazione,  con  che  la  dotazione 
è  immediatamente  efficace  in  quanto  trasferisce  nel  patrimonio  della 
nuova  famiglia  dei  beni  dond'  essa  trarrà  un  utile  beneficio,  ovvero 
di  disposizione  testamentaria,  nel  qual  caso  i  beni  largiti  entreranno 
solo  dopo  la  morte  del  disponente,  e  sempre  quando  la  volontà  non 
sia  in  seguito  modificata,  in  quel  patrimonio. 

Questa  distinzione,  che  pur  discende  necessaria  dall'esame  dei 
documenti,  non  è  stata  ammessa  da  tutti:  o  meglio,  se  si  vuol  esser 
più  precisi,  v'  ha  chi  ha  ritenuto  che  la  disposizione  testamentaria 
debbasi  considerare  siccome  irrevocabile,  che  altrimenti  essa  non 
avrebbe  nessun  pratico  contenuto  siccome  atto  di  dotazione. 

Tale  è,  in  sostanza,  la  opinione  espressa  dal  Mitteis  i),  a  propo- 
sito della  a'jYYpa«po5ta57;y.Yj  contenuta  in  BGU.  I,  183,  un  contratto  di 
matrimonio  del  26  aprile  85  d.  C.  così  concepito  2j: 

[       'Exoug  xez]dpzo\}  AÙTOxp[dxopog  Kabapog]  Ao[xtTiavoù   SepaoxoD   rsfyjjia- 

vf/.oO  tiravo?  rspfiavixs'ltp  vo[o]iiìrjvtq:  nax<ì)v 
[vooii-yjvtq:   èv   t-q    SoxvJoTcaiou   Ni^oou   t['^s   'HpaxXeiSoo   pteptSog   x]ou    'Apot- 

voixou  votioD 
[•OjxoXoYs:   ^Qpoz   Tsae]voÓ9'.og  xou  [T]so[evoÓ9Cos  Iléparjg  x^?]  èniyo^/fiz  wg 

èxwv  xeooapotxovxa  xpiwv  oOXt]  yaoxpoxvYjiiiqc  àptoxepà  x-Jj  éaxoù  (1.  èaux&ù) 

ójiOTiaxp'.oo  (1.  ó|i07caxp{q)) 
[xaì  ó|io|irjxp'lou  àSJsX^f)?  (1.  àSsX^^)  xa-,  èoxiv  aùx[ ]aa  aòx$ 

YuvaixL  'Ep'.sq:  u)Q  èxwv  xpiaxovxa  Tiévxe  oùXyj 
[jisxà  xupCou  xoO  èauxyj]g  uloO  Ilexóoio;  x[ou  "Qpou  (i)g  èxwv  st]xoot  tuo  cùXìfj 

àvxtxvr,ix((Ot  àptaxeptói  è^^^^  T^ap'  aùx-^g  xòv  ójjtoXoyouvxa  7capaxp'^|i.a  6ià 
[Xetpò;  èl  oixou  ècp']  éaxyj  (1.  èaux^)    cpspvVjv    àpYUp[iou    xs'faXtou   8pax]|JÌC 

etxooi,  SufiPtouxooav  oùv  àXXrjXots  twv  yaiioóvxwv  (1.  ol  Yaiioùvxeg)  xa^ò)g 

xal  7cpoeYot|Jioo3av,  èKixtopirj- 


>)  Arc;i£o  r.  Pap.  I,  p.  133,  o.  1. 
*)  V.  Revjllout,  Précls  li,  p.  1134. 


STUDI    PAPIROLOGICI    SUL    MATRIMONIO   E   SUL    DIVORZIO  237 

[voOvTOg  "Qpou  Séovxa]  Travia  >caL  xòv  l|jLaxto[|xòv  v.od  xà  àXXa  6oa]  xaO-[Yf/.ei] 

Yuvaiy.ì  Yajisx^  xaxà  8óva[itv  xoù  ^lou  èvSTjtiwv  xaì  àrcoScov  (1.  àuoSyjiiwv) 

sv  xoìs  xaxà  xY)v  ouv^to- 
[jtv  xpóvoig  aùxwv  àxjaxr^yópyjxov,  èàv  è'{^[rj  àTioSóxJu)  ó  6|jlo[X]oy(ìj[v  *Q]f>oz 

xf;  'Epiéo:  XY]v  cpspvYjv  èv  Yjfiépaig  xp'.dxovxa  àcp'  yj?  èàv  àxaixyj'3"^,  èàv  tk. 

\iYi  ànoòCoi, 
[àTioxiaccxo)  [is^'  r]iiioXiccq]  tf^g  upagstDg  o5ayjs  xrj  'Eptsq:  [sx  xs  xoìii  "Qpou  xoù 

óJfjLoXoYoOvxog  xaL  sx  xwv  ÒTcapxóvxtov  aùxw  Tidvxwv   y.a.d-dnsp  èy  5txr,5, 

(isvoóayjs  Ss  ènl  X^P^^S  ''^'^S  ^'^v* 
[Ypacpf/S  xaujxYjg  àTispiXuxov  slvao.  IlapoOaa  Ss  sui  x'yjg  àp^^/g  yj  xwv  y(x.\ì.oò'^- 

xcov    iJLì^xyjp   2axapouxog  (1.  Saxa^oò^)  x-^j  "Qpou    xoò   'Apuwxou  óìq  sxwv 

é^Y^xovxa  uévxs 
['faxòg  X^'-^s^  "^^P   *'*'V    ^]^    àpiaxspwv    [isxà   xupiou    xou    x-^g    àSsXcp'^^   aOxf^C 

TavscppéjjijJitog  utou  Sxoxoi^xiog   xou    'Episws  o)?  sxwv   xsaaapdxovxx  òxxò) 

OÙJvYj 

[òcppust,   Ss^tqc   xaL    auv]xwpou3a   {Jisxà   xyjv    ia[ux-^?]    xsXeuxyjv   x[oIg]    èaux-^g 

xéxvots  ExoxoT^'Xi  xaì  "Qpwi  xal  SuYa'^ps^at  Soui^pt  xai  'Epiécjs  xal  xclg  xou 

xsxsXsuxTjxóxos 
[oiòxYic,  éxépou  u]lou  Tsasvoucpto^  xéxvotg  Sxoxot^xi  xal  "Qpwi  xtp  p,sv  uicót  2xo- 

xoTQXt  Govxwpsl  [Jisxà  XYjv  éauxfjg  xsXsuxyjv  oìxlav  xat  aùXvjV  sx  xou  upòg 
[vóxou  ixspoug  xaL]  xéxapxov  [ispog  éxépag  olxcag  xal  aòX'^s,  Tipóxspov  Wsvxa- 

izid\iioz    xaì   7is|X7ixov   Ssxaxov    [ispog   éxspag   otxìas   xat  aùX^jg  Tipóxspov 

IlaxoufjLÓ-  (1.  naxouXw-) 
[xog,  ófiotcDg  5è  xai    oii]vxwp£Ì  "^    aòxìrj   Saxa^ou-og   (1.   Saxa^oòg)   p-sxà    xrjv 

èauxf/S  xsXsuxYjv  x^  TipoYSYpa^inévo)  éxspwi  uiò)t  "2pa)t  xaL  ^uyaipi  'Eptsq: 

xoivws  ss  'iaou 
[ ]  {lépos  x^s  óuapxoóayjs  aùx^  éxépav(?)  oìxtav(s)  xatvYjv(s) 

xaì  aùXYjv(s)  sx  xoù  upòg   vóxou    {Jispous   xat  xà   ouvxupovxa  Tidvxa,  xccg 

6'  aùxotg  xéx- 
[vois  "Qpwi  xai  'Eptscjo]  auvxwpsì  yj  Saxa^oDxog  (1.  Saxa^oùg)  xsxapxov  tispog 

x^S  Tipoxs'.iJisvYj;  oìxias  xai  aùX-^g  Tipóxspov  «FsvxaTitaiJLio;,  xai  "Qpo)'.  [lóvw 

ouvxwpsì 
[.  .  .  oXàs  X  .  .  .  xàs  e]óo  xai  xol?  Suoi  uiolg  SxoxoVjxi  xai  "2pa)t  ouvxwpsl  tis[xà 

x]tjv  éaux^s  xsXcUXYjV  xóko^  (v)  cpiXò?  (v)  svxò?  uspipóXou  IspoO  SoxvOTiaiou 
[•&-EOU   iJSYàXou   òvx]a   xai   ouvxwpsi  fi  aùxìrj  2axaPoò$  xolg  5[u]oi  mol<;  Sx[o- 

xoJT^xt  xai  "Qpoìi  iJLùXov  O-yjPaixòv  xai  6aa   Tioxè  èàv  xaxaXstcJ^ig    èrtiTiXoa 
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[ox6Ù>3  xal  èv8o|j.s]vlav  TrSoav  xal  sntxpoTcsuouaav  v.cà  àve[..].  irjYexeuouoa[v 
x]ai  x^    tVjyaxpi    'Eo'.éa   auvxwpsì  %  Saxapoùxo^  (1.  2axa.8oùg)    xòv   Tcepl 

[xal  x^  O-uyaxpì  2o]TÌ[p]st  ófioicDg  ouvxwpsl  -^  Saxapoù[?]  fisxà  xìrjv  éaut^g 
xsXsuxTjv  xò  XoiTCÒv  ^p,t3u  jxspog  x^j  7tpoY£TpaiJL|iévy]5  Tipóxspov 

[Tsvxan'.ajjLiog  oìxCag]  xaì  aùX-^g  xaL  xoì[s]  xoD  xsxeXsuxtjxcxcs  aùxf^s  éxépou 
DtoO  Tessvo'jtpio;  xéxvois  Zxotot^xi  xaì  "Sipoit,  ixscaxfp 

[à]vi  àpY'j[p''ou  5p]ax|Jiàg  òxtw  è'f  '  [tp]  à7io8a)ao'j[a'.]v  oi  §óo  [..]..  Stoxoi^xt 
xaì  "Qptoi  (2s  òcptXs'w  yj  SaxapoO;  Sia  yj^'-^'oz,  àypd^wi;  àpyupìoo 

SpaxfJtàg  òxTay.03'lag,  slvai  Ss  aòxolj  xoivwg  si  taou  xyjv  7:poc;7^xo'j3a(v)  x^ 
SaxaPoOxos  (1,  Saxapouf.)  TacpYjv  xaì  oxy^Siav  àvsyÀóyt-axa,  scp'  òv  ypóvov 

^(!)3a  '2  Hata^oòg,  s/cov  aùxyjv  xtjv  è^ouclav  xwv  ì5iu)v  Tiàvxtov  -oXecv  (1.  ticd- 
Xslv]  uTioxìO-sad-at  S'.aO-éa'^at.  oìg  èàv  ^ouXyjxai  à7iapa;iOTÌ3- 

x(o;  (1.  àTiapaTcoS'laxws)-  TTioypa'f  sì;  xoù  jxèv {seguono  le  sottoscri- 
zioni). 


Gli  sposi  sono  il  figlio  Oro  e  la  sorella  germana  Erica,  la  quale 
reca  in  dote  20  dramme  d'argento.  Dopo  le  consuete  dichiarazioni  e 
stipulazioni,  comparisce  la  madre  degli  sposi,  Satabous,  la  quale  pren- 
dendo nuovamente  occasime  dal  matrimonio  di  codesti  suoi  figli, 
dispone  di  tutti  i  suoi  beni  distribuendoli  pel  tempo  dopo  la  propria 
morte  tra  i  suoi  quattro  figli,  Stotoeti  e  Oro,  maschi,  Sucri  ed  Eriea, 
femmine,  nonché  tra  i  due  nipoti  ex  /ilio  di  nome  anch''essi  Stotoeti 
e  Oro,  figli  di  Tesenufio,  quinto  figlio  di  lei.  premorto.  Ho  detto  nuo- 
vamente, perchè,  si  noti,  cinque  anni  innanzi,  nelTSl,  in  occasione 
del  matrimonio  dell'altro  suo  figlio  Stotoeti  con  una  Tanefrimmi,  la 
stessa  Satabous  aveva  già  fatto  il  proprio  testamento,  disponendo  in 
modo  afiìitto  analogo  a  quello  seguito  cinque  anni  più  tardi. 

Nell'atto  deirsi  infatti  -  BGU.  I,  251,  che  .sarà  più  oltre  ripro- 
dotto nella  sua  prima  parte  -  la  madre  Satabous  lascia  al  tìglio  Statoeti 
una  casa  (^quella  di  mezzogiorno),  un  quarto  della  casa  già  Psenta- 
piami,  un  quindicesimo  della  casa  già  Patulos;  ad  Oro  eJ  Erica  in 
comune  una  certa  quota  di  altra  casa,  e  (come  rilevasi  dal  pap  183, 
che  è  in  tutto  identico,  mentre  il  251  in  questo  j)unto  presenta  lacune) 
alla  Kriea  degli  ornamenti  feminili,  e  ad  Oro  e  Stotoeti  in  compro- 
prietà un  terreno  nudo  e  un  mulino;  all'altra   figlia  Sucri   la  metà 
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della  casa  già  Psentapiami  ;  e  finalmente  ai  due  nipoti  eoe  fdio  Stotoeti 
e  Oro  Fultima  quarta  parte  di  questo  medesimo  fabbricato  i). 

Queste  stesse  disposizioni  si  trovano  mantenute  nell'atto  deir85, 
modificate  in  un  punto  soltanto,  perocché  quella  quarta  parte  della 
casa  già  Psentapiami  che  prima  era  stata  assegnata  ai  nipoti  è  data 
ora  ai  due  figli  Oro  ed  Eriea,  la  cui  quota  vien  così  accresciuta  appunto 
in  occasione  delle  loro  nozze.  E  forse  per  indennizzare  i  nipoti  di  quanto 
era  loro  tolto,  Tava  con  Fatto  posteriore  assegnava  ai  medesimi  otto 
dramme  per  ciascuno. 

Ma  su  questi  beni  nelTatto  delP  85  -  che  in  quello  delF  81  non  è 
possibile  constatarlo  a  causa  delle  lacune  -  la  testatrice  dichiara  di 
riservarsi  pel  tempo  ch'essa  rimanga  in  vita  ogni  più  ampia  facoltà: 
venderli,  ipotecarli,  disporne  per  testamento  come  meglio  le  piaccia, 
liberissimamente. 

Di  fronte  ad  una  tale  riserva,  che  rendeva  in  certo  modo  illu- 
soria l'assegnazione  fatta  agli  sposi,  il  Mitteis  ha  sentito  il  bisogno 
di  trovare  una  via  di  uscita  e  la  riserva  stessa  ha  ritenuto  limitata 
a  tutti  gli  altri  beni,  spettanti  a  Satabous  e  non  compresi  in  quella 
duplice  di;>posizione. 

Ora  a  me  non  sembra  punto  che  una  siffatta  interpretazione  sia 
da  seguirsi 

L'argomento  ben  circoscritto  delle  presenti  ricerche  non  consente 
una  indagine  ampia  ed  esauriente  circa  la  natura  e  gli  efi'etti  del 
testamento  greco-egizio,  la  cui  storia  richiede  ancora,  al  lume  dei 
papiri,  una  accurata  e  completa  ricostruzione.  Io  ritengo  che  per 
quanto  s' attiene  alla  revocabilità  della  disposizione  testamentaria, 
niun  elemento  siavi  ancora  per  negarla  2);  che  anzi  dal  confronto  delle 
due  auYTpa^oSiaO-^xa'.  di  Satabous  resta  accertato  il  contrario,  se,  com'è 
indiscutibile,  costei  revocava  cinque  anni  piìi  tardi  la  sua  prima  di- 
sposizione in  favor  dei  nipoti,  per  accrescere  la  quota  dei  due  figli 
sposi. 

1)  Assiste  la  madre,  vedova  di  Tesenuflo,  un  nipote,  Stotoeti,  figlio  di  una 
sorella  di  lei,  Tanefrimmi,  e  di  Erieo.  La  sposa,  Tanefrimmi,  era  secondo  il 
RÉviLLOUT,  Précis  li,  p.  1131  nota,  figlia  appunto  di  codesta  Tanefrimmi,  sorella 
di  Satabous,  sicché  gli  sposi  sarebbero  tra  loro  cugini  germani.  Se  poi  alla  6ia3rx.in 
di  Satobous  seguisse  anche  quella  della  madre  della  sposa,  come  suppone  il  Ré- 
villout,  è  affatto  dubbio. 

2)  Cfr.  Gradenwitz,  Einfiihrung  in  die  Papyruskunde  p,  149. 
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Ma  comunque  sia  di  ciò,  per  la  questione  presente  basta  rilevar 
soltanto  che  nulla  si  oppone  a  riconoscere  nell'atto  quello  che  natu- 
ralmente esso  contiene,  una  assegnazione  post  morlem,  una  distri- 
buzione di  quote  ereditarie  fatte  dalla  madre  in  occasione  delle  nozze 
di  alcuno  dei  figli. 

La  formula  adoperata:  (Satapoùs)  o'jvxwpoùoa  iiexà  xrjv  éautf^s  xeXs'jxìrjv 
è  troppo  chiara  per  se  stessa,  quando  sia  congiunta  alla  riserva  finale, 
perchè  s'abbia  a  ritener  dato  presentemente  e  irrevocabilmente  ciò 
che  si  assegna  soltanto  pel  tempo  dopo  la  morte. 

Quando  nel  contratto  nuziale  la  madre  ha  assegnato  subito  e  in 
modo  irrevocabile,  clausole  speciali  e  chiaramente  additanti  la  dona- 
zione furono  adoperate,  come  s'è  potuto  veder  nei  due  papiri  prece- 
denti, CPR.  I,  22  (rj  Sé  {JLrjXYip  ófxoiwG  5£5(Dy.évat.  àv  cpspv^  x-^  O-uyaxpt  .... 
xupteoxtxwg  àTTÒ  xou  vuv  àvacpatpéxa  xà  UTiapxovxa  aùx-^)  e  24  {^  Ss  'Acppo- 
6'lxrj  ó{iof(i)$  SsSoDxévat  èv  cpEpv^  y.axà  Tipoocpopàv  àvacpaipexòv  x^^  aùx'Q  80- 
raxpi). 

In  base  pertanto  a  codeste  considerazioni  io  credo  che  la  distin- 
zione superiormente  accennata  debba  venir  fatta  anche  più  profon- 
damente e,  tenuto  conto  della  enunciazione  del  titolo  dotale,  che  si 
riscontra  nei  casi  di  donazione,  conchiudere  che  se  nei  papiri  22  e  24 
non  può  mettersi  in  dubbio  la  esistenza  di  un  assegno  dotale,  nel 
papiro  183  non  si  ha  che  un  semplice  testamento  della  madre,  sia 
pur  fatto  con  la  intenzione  di  dare  alla  sposa  una  parte  dei  beni 
materni  in  occasione  delle  sue  nozze.  E  di  tal  natura  sembra  sia 
appunto  la  disposizione  della  madre  a  favor  di  Sarapous  in  Oxy  II,  265, 
dove  il  termine  ouvxwpsì  allude  piuttosto  ad  un  testamento,  anziché 
ad  una  donazione. 


Tutto  quanto  abbiamo  superiormente  detto  circa  la  pretesa  na- 
tura fittizia  della  dote,  è  del  resto  confermato  dalle  disposizioni 
contenute  nei  nostri  papiri  relative  alla  ripartizione  dei  frutti  nel- 
l'ultimo anno  di  matrimonio  i);  perocché,  quando  queste  cadano  su 
fondi  dotali  e  recati  dalla  sposa  stessa,  dovrebbesi  ammettere  che  il 

')  V.  su  questo  argomento  più  oltre. 
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compendio  della  dote  fosse  in  parte  fittizio,  rappresentando  un  dono 
del  marito,  in  parte  reale. 

Senonchè  un  nuovo  dubbio  è  sollevato  daccapo  dal  contratto  CPR. 
I,  27.  Ivi  la  sposa  è  con  insistenza  indicata  come  vergine  (Gaioapiq) 
T.ccpd-évto  o'jorj:  il  che  non  accade  in  nessun  altro  dei  contratti  matri- 
moniali appartenenti  al  periodo  tolemaico  e  al  romano. 

La  condizione  della  sposa  non  è  in  essi  giammai  fattn  oggetto  di 
speciale  nota.  Tuttavia  in  alcuni  essa  può  rilevarsi  con  tutta  certezza 
da  altre  circostanze.  In  OPR.  I,  28  ad  esempio  il  matrimonio  è  con- 
tratto con  una  donna  che  ha  quattro  figli  (se  essi  sieno  del  marito, 
o  di  un  precedente  matrimonio  si  vedrà  altrove);  similmente  in  BGU. 
183  la  sposa  ha  già  un  figlio  nel  momento  in  cui  va  a  nozze.  Se  di 
figli  già  procreati  o  di  quelli  che  nasceranno  dal  matrimonio  si  tratti 
in  Oxy.  II,  265,  è  dubbio.  Certo  è  fanciulla  e  vergine  la  sposa  in  CPR. 
I,  21,  poiché  la  madre  ha  appena  27  anni  quando  essa  va  a  nozze, 
ed  è  a  ritenersi  lo  sieno  quelle  di  Tebt.  104,  Gen.  21  -+- Mùnch,  CPR. 
I,  22,  24. 

Ora  quel  richiamo  allo  stato  verginale  in  CPR.  I,  27  potrebbe  far 
pensare  ad  un  àvaxaX'jTixr^piov,  velato  sotto  le  parvenze  della  dote.  11 
pretium  pudiciiiae,  che  lo  sposo  dà  alla  donna  o  ai  suoi  parenti  come 
compenso  del  sacrifizio  che  essa  gli  fa  di  se  medesima,  verrebbe  da 
lui  promesso  mercè  quella  dichiarazione  di  averne  ricevuto  in  dote  il 
compendio. 

Senonchè  questa  ipotesi  non  è  ammissibile.  Perocché,  pur  prescin- 
dendo dalla  questione  se  il  praemium  defloratae  virginitatis  fosse 
dato  alla  sposa  o  ai  parenti  di  lei  i),  pare  tuttavia  accertato  che  l'à- 
vaxaXuTCTT^piov,  cui  successe  più  tardi  il  ^scópr^Tpov  2),  fosse  dato  non  già 
prima  delle  nozze,  ma  nel  secondo  giorno  di  esse  3):  donde  la  conse- 
guenza inevitabile  che  di  esso  non  potevasi  tener  conto  nelF  istro- 
mento  dotale.  Né  basta.  La  natura  deiràvaxa/.uTxxigptov  era  quella  d'un 
semplice  regalo  di  nozze,  né  esso  raggiunse  mai  la  importanza  della  do- 


1)  Larocque,  Do7x  du  flancé,  p.  140. 

2)  Cfr.  Harpocration,  Lexicon  vo  àvaxaXuTTTripta;  la  novella  di  Costantino 
Porfirogenito,  coli.  Ili,  nov.  11,  e.  2;  ITeìpa  XXV,  47:  Zachariae,  Gesch.des gr. 
rum.  Rechts,  S  Aufl.  p.  98. 

3)  Larocqur,  Don  du  fiancé,  p.  146;  contra  Cah.lemer,  Dict.  des  ant.  gr.  di 
Daremberg  et  Saglio  V»  àvajcaXuTTTrpta. 
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natio  proplcr  nuptias:  cosicché  dalla  esistenza  dell' àvaxaXuTixi^ptov  non 
si  potrebbe  conchiudere  per  una  donalio  sotto  forma  di  dote  Cosi  non 
potrebbe  pensarsi  ai  SiauapO-évia  Swpa,  perchè  questi  venivano  anche 
essi  fatti  il  giorno  dopo  delle  nozze  in  seguito  alla  vó^  jiuoxtxiì  i).  Che 
se,  pur  facendo  astrazione  dalla  natura  e  dal  tempo  in  cui  il  dono 
soleva  esser  fatto,  di  un  pretium  pudiciliae  dovesse  qui  trattarsi,  po- 
trebbe tutt'  al  più  pensarsi  ad  una  retraditio  pretti,  mercè  la  quale 
la  sposa  reca  in  dote  quanto  lo  sposo  le  ha  donato:  con  che  si  ritorna 
alla  ipotesi  della  retraditio  donalionis,  che,  come  s'  è  visto,  esclude 
il  concetto  della  dote  fittizia. 

Ma  la  donazione  nuziale,  che  in  tutti  i  documenti  fin  qui  esami- 
nati e  negli  altri  appartenenti  al  periodo  tolemaico  e  romano,  che  si 
vedranno  in  seguito,  non  apparisce,  si  trova  invece  in  un  altro  con- 
tratto di  matrimonio,  Tultimo  per  data  tra  tutti  i  papiri  matrimoniali  a 
noi  conosciuti.  È  questo  il  CPR.  I,  30.  appartenente  al  periodo  bizantino 
(vi  sec.  d.  C),  nel  quale  son  contenute  le  tavole  nuziali  di  due  greci, 
Megas  e  Christodote,  proveniente  anch'esso  come  gli  altri  dall' Egitto 
e  precisamente  da  Arsinoe,  ove  pare  ch'esse  sieno  state  stipulate.  Il 
grande  interesse  che  il  documento  desta,  non  si  limita  solo  alla  que- 
stione della  donazione,  ma  si  estende  anche  ad  altri  jampi  dei  rap- 
porti patrimoniali  nel  matrimonio,  la  cui  storia  nel  diritto  greco-ro- 
mano e  in  quello  applicato  in  ispecie  nella  provincia  egiziana  è  da 
esso  iliuminata. 

La  parte  sostanziale  dell'atto  suona  : 

"^Yoyfiévtov  Tcòv  XaXoofiévcDv  xs  xaL  7ipaxxop.év(i)v  xaì  xr/^ 
òeoTioivyjC  "^ji&v  x-^g  0-eoxóxou  xai  àetnapfl-évou  Map'lag  xai  xju  àyiou 
['Iwavvou]  xoO  7cpo8póp,ou  y.ai  [^aTixtJaxou  xat  xou  àytoo  'Itodvvoo 
x&ù  eOÀÓYOD  xal  eùaYYsXtoxou  y.ai  uavxòg  xoìi  yj:)pc>j  xwv  àyicov  xe 
x»l  à9-Xocpóp(i)v  fiapxópcDv  xà  Tiapóvxa  '^oì\v.-/.òl  xaì  Tcpoixqia 
au|ipóXata  ut ójioXoYOuvJxai  xai  uoioù[vxat 

. .  ÓTcJèp  xe  xP'X'o^  xoofiatwv  xai  ijiaxitov 

....  -Z'^ooLyiòi  xoO  'Apotvotxou  y-  XP/  •  •  •  ^'^Y[">  •  •  • 
XES  Tòiv Ep  el  on  .  . . 


>)  Caillkmeii,  loc.  cit.  ;  contra  Larocque,  op.  cit.,  p.  14".,  n.  1. 
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fjtaupav  |ji£av Toùvo|ia  s/, . .  .  . 

y.ai  Méyag  ó  Xa|Ji7Tpó(_TaT0g)  èvxetjO-sv  t^St]  fi[ilw  ÒTcèp  [isv  àppapwvog  /[puaoù 

,  O  —  0 

vo|i,io|iaxa  Séxa  téoaapa  ^uuapà  yi/  xp/  v  t5  p/  jji//  xép5[o5 
tTjs  xópyjg  ....  uTièp  Swpocp  .... 

« ^/  9/  ^■'■ 

xépSog  èaójieva  XpiatoSÓTifl  x^  oùv  0£w  ysvoixévTU  aòxo[u 

ouiJ.pi(p  èxi  |jiY]v  ó(ioXoYst  Tcpoaevsy/sìv  xal  xò  ìaÓTcpoixo[v 

xwv  TCpooevsxi^évxcov  Tiapà  xf^g  aòx-^c;  |Ji7]xpòs  KotXrjg  vo[i[/ 

éxaxòv  èv  TipaYJxaoiv.  xoùxwv  xoivuv  5o5otvx(o[v 

xaì  Ixaxsptp  [lépei  ouvapsoO-svxwv  ènl  xò  Tiapòv  •^X'9'ov  ya[{xtxòv 

xat,  Tipo'.xtóov  o'JvàXXayjia  5i'  où  ójxoXoysì  ó  [J-èv  TrpopyjO-sLg  ' 

Xa!Ji7ipó(xaxo5)  Mày^S  sy^siv  xyjv  aòxVjv  d-uyocxépa.  Trap^évov 

XTjg  a0x"^5  KaX*/]^  ìS'.av  xai,  vo|jit{jLYjv  yuvalxa  x[at 

sta  xaxà  xài;  8uvc£[i£i(j  xat 

SIC,  aùxYjv  S'.aTipoc^aoO-ai  àXXa  Tcavxa  xà  upércovxa  èXsutì'épais 

yuvai^iv  Tiapà  àvSpàat  osfxvolg  èv8ei^aa-9-ai  sìg  aòxìfjv 

Tipòg  x(p  xat  aòxrjv  àyaTràv  xat  O-ocXTistv  xal  ^spaTisóstv  aùxòv 

Méyav  xòv  Xa|j,7rpóxaxov  aùx-^g  ^'Jv  Os^  saóiisvov  oó[jip[tov 

UTzaxoóstv  8s  aOxw  xaO-à  x(ì)  vó|i03  xat  x-^  àxoXouO-tcjt  ao|iPatv£t[v 

01  8è  (bi;  stxòg  ou{j.p7]aófi£vot  xaoot  StaPspatwO-Tgaovxat 

7ipò$  xà  SoxoOvxa  xoti;  xaXwg  xaì  sùosPw^  xetvofiévotg  (1.  xstfiévotg) 

vófiotg  xat  6xt  Tidvxa  xà  TrpoysypaiiiJiéva  oùzoìq  Soóowat  x[at 

Tioti^aoDatv  uX'yjpwotoatv  cpuXà^coatv  Tiépaxt  7rapa8a)a(i)ot[v 

ÈTttójióoaxo  èxàxspov  jiépos  xy]v  a.xpoi.v'^ov  xat  ó}xoou[otov 

TpidSa  xópta  xà  uapóvxa  yajitxà  xat  Tcpotx^a  oo[ipóXata  Stasa 

ò\iOXÙno)c,  Ypacpsvxa  Ò7ro9-én£vot  àXXì^Xotg  èut  p£pat(t)oet 

aùxwv  Tidvxa  aùxwv  xà  àXXa  ÓTidpxovxa  xat  uTiàp^ovxa  xd  x£  v[Ov 

xat  |isxà  xauxa  £oó[ieva  tStxwg  xat  yEvtxw^  £V£xópou 

XÓYW  xat  ònod-fixric,  Stxaiw  xaO-dTt£p  ex  Stxrjg  xat  èv  xoóxot[g 

xai  è(p'  dTiaatv  xotg  7ipoy£Ypa|JLH£vot5  sTcsptoxyj'S'etg 

éxdxepov  [iépo^  (i)|jLoXÓY7]oev  xat  à-KéXuaEv.  à{icpóx£pa 

xà  |JLépyj  sa^ov  àvà  Iva  ydpzrfV  Ttpò^  otx£tav  dacpdXsiav. 

Il  contratto,  concepito  come  al  solito  nella  forma  della  stipula- 
zione (£:i£po)rY]9"£ts  a)!i.oXóYrja£v),  è  conchiuso  tra  lo  sposo  e  la  madre 
della  sposa,  Kale.  Premessa  la  invocazione  della  divinità  cristiana,  sotto 
la  cui  protezione  il  matrimonio  si  dice  compiuto,  le  parti  dichiarano 
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costituita  la  dote  in  monili  d'oro  e  vesti  del  valore  di  cento  monete 
d'oro.  Vieu  quindi  la  menzione  deìVarrha  sponsalitia  formata  di  14  mo- 
nete d'oro  e  data  da  Megas  alla  sposa  e  di  un  dono,  costituenti  a 
quanto  sembra  1"  uno  e  Taltro  il  lucro  nuziale.  Lo  sposo  inoltre  di- 
chiara di  costituire  un  ìaóTipo'.y.ov  in  oggetti,  corrispondenti  alle  cento 
monete  d'oro  recate  dalla  madre  della  sposa.  Fissati  questi  rapporti 
patrimoniali  e  dato  il  loro  consenso,  '  le  due  parti  hanno  conchiuso 
il  presente  contratto  matrimoniale  e  dotale,  mediante  il  quale  Megas 
dichiara  d'aver  per  sua  moglie  legittima  la  figlia  di  Kale,  la  vergine 
Christodote,  e  promette  di  provvedere  a  tutti  i  bisogni  di  lei  secondo 
le  proprie  forze  e  di  darle  quanto  s'addice  a  donne  libere,  mentre  Chri- 
stodote deve  impegnarsi  ad  amare,  stimare  e  curare  il  marito  e  ad 
obbedirgli  secondo  la  legge  '.  Segue  la  promessa  scambievole  che  le 
parti  osserveranno  il  contratto,  facendo,  pagando  e  compiendo  il  tutto 
com'è  scritto:  e  la  promessa  è  rafforzata  da  un  giuramento  nel  nome 
della  santa  trinità  e  garantita  dalla  reciproca  costituzione  d' ipoteca, 
che  ciascuna  di  essa  fa  di  tutti  i  propri  beni  presenti  e  futuri. 

Dell'atto,  firmato  dai  contraenti  e  dai  funzionari  pubblici,  ven- 
gono redatte  due  copie,  che  si  consegnano  a  ciascuna  dello  parti. 

Le  rassomiglianze  che  corrono  tra  questo  documento  e  gli  altri 
tanto  più  antichi,  esaminati  sin  qui,  appariscono  innanzi  tutto  in  ciò, 
che  le  tavole  nuziali  sono  anche  qui  stipulate  tra  lo  sposo  e  la  madre 
della  sposa.  Similmente,  mentre  il  marito  assume  l'obbligo  di  prov- 
vedere al  mantenimento  della  moglie,  la  donna  promette  di  onorarlo 
e  di  obbedirgli.  Eff'etto  però  dello  spirito  cristiano  che  sovrano  do- 
mina su  tutto  il  contratto,  è  una  maggiore  accentuazione  dei  doveri 
positivi  della  donna,  cui  s'aggiunge  quello  di  amare  e  curare  il  ma- 
rito ^).  Scomparse  sono  invece  le  clausole  relative  alla  proibizione  del 
concubinato,  essendosi  il  concetto  della  fedeltà  coniugale,  sotto  l' in- 
fluenza delle  dottrine  cristiane,  raff'orzato  al  punto  da  non  sentirsi  forse 
più  il  bisogno  o  anzi  da  sembrare  indecorosa,  di  fronte  alla  santità 
del  vincolo,  la  menzione  di  cosiffatti  divieti.  Né  più  di  divorzio  o  di 


')  Nel  contratti  bizantini  si  h.-i  come  un  ritorno  alle  formule  dei  rontralti  tole- 
maici, nei  quali  gli  obbli;,'hi  dei  coniugi  sono  con  molla  cura  enumerati,  mentre 
nei  contralti  del  periodo  romano  tutte  le  proil)izioni,  i  patti,  i  doveri  relativi 
ai  rapporti  morali  e  j>er  lo  innanzi  singolarmente  dichiarati,  vengono  riassunti 
in  Hiia  formula  unica  e  generica. 
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separazione  si  fa  cenno,  effetto  anche  questo  di  quelle  teorie  cristiane 
a  cui  le  parti  mostrano  di  essersi  inspirate,  rinunciando  forse  o  quanto 
meno  non  approfittando  di  quella  sconflaata  libertà  di  divorzio  che 
in  quel  tempo  imperava.  Sicché  né  alla  restituzione  della  dote,  né 
agli  altri  effetti  patrimoniali  derivanti  dallo  scioglimento  del  matri- 
monio si  allude  in  alcuna  guisa.  Anche  qui,  da  ultimo,  si  trova  la  men- 
zione della  verginità  della  sposa  :  e  quale  significato  possa  attribuirsi 
a  siffatta  qualità,  si  dirà  tra  breve. 

Più  profonde  sono  le  differenze  per  quel  che  s'attiene  agli  apporti 
dei  coniugi.  Questi  sono  costituiti,  per  parte  della  donna,  dalla  dote 
rappresentata  da  cento  monete  d'oro  in  oggetto  e  vesti;  per  parte  del 
marito,  da  un  àppa^tóv  di  14  monete  d'oro  e  da  un  taóTcpoixov  di  cento. 
La  dote  è  data  evidentemente  dalla  madre  della  sposa,  con  cui  Megas 
stipula  r  istromeuto  dotale:  oltre  ad  essa  non  risultano  recati  beni  pa- 
rafernali. 

Dei  due  apporti  dello  sposo,  il  primo  è  costituito  d-àWarrha  spon- 
salicia:  e  che  essa  provenga  da  lui  non  può  mettersi  in  dubbio,  non 
ostante  la  lacuna  che  il  papiro  presenta,  perchè  con  tutta  chiarezza 
vi  si  afferma  che  le  14  moaete  d'oro  dovranno  formare  un  lucrum 
nupliale  (xépSos)  della  moglie  i).  Né  essa  é  data  nel  momento  stesso 
in  cui  Tatto  é  stipulato 2):  se  F  istromento  é  insieme  atto  di  matri- 
monio e  tavole  dotali  (yaiaixà  y.al  Ttpotxwa  au|x^óXat.a),  è  evidente  che 
Varrha  doveva  essersi  consegnata  prima,  al  tempo  degli  sponsali.  La 
menzione  che  se  ne  fa  ora  non  ha  altro  scopo,  clie  quello  di  confer- 
mare l'acquisto  fattone  dalla  donna. 

Più  cospicuo  e  di  diversa  natura  é  il  secondo  apporto  dello  sposo, 
l'iaó r.poLv.ov.  Costituito  da  una  somma  di  danaro  corrispondente  al  va- 
lore complessivo  degli  oggetti  formanti  la  dote,  esso  è  evidentemente 
recato  nel  matrimonio  nell'atto  stesso  con  cui  l' istromento  è  stipu- 
lato, ed  é  ben  distinto  dall'arr/ia  sponsalicia.  Di  esso  però  non  è  detto 
<5lie  formi  un  lucro  della  donna.  Il  che  é  in  perfetta  armonia  con  le 
regole  giuridiche  a  noi  note  3).  Ora  la  disposizione  ad  esso  relativa, 

»)  Cosi  anche  il  Mitteis  in  una  nota  al  papiro  m  CPH.  I,  p.  118.  Il  Révili.out, 
Prccis  I,  p.  1143,  ha  letto  male  la  nota  e  interpretandola  a  rovescio,  ha  attribuito 
al  Mitteis  una  opinione  perfettamente  opposta. 

2)  In  questo  senso  il  Révillout,  p.  1147,  secondo  il  quale  Megas  assicura  alla 
«p')sa  una  SDmma.  su  cui  le  rimette  intanto  le  14  monete  d'oro  deWarrha. 

3)  Cfr.  la  citata  nota  del  Mitteis. 
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mentre  conferma  le  notizie  tramandateci  dal  libro  di  diritto  siro-ro- 
mano  e  permette  di  controllare  la  esattezza  delle  affermazioni  conte- 
nute nei  mss.  più  recenti,  si  rileva  appunto  col  contenuto  di  una  vera 
e  propria  donatio  propter  nuptias. 

Lo  specchio  orientale  nel  ms.  P.  afferma,  com'è  noto,  la  esistenza 
di  un  diverso  uso  nelle  regioni  occidentali  e  nelle  orientali  dell'  Im- 
pero, perocché  mentre  in  quelle  il  marito  soleva  recare  in  matrimonio^ 
come  dono,  beni  di  ugual  valore  di  quelli  recati  dalla  donna  in  dote, 
in  queste  ciò  che  recava  il  marito  riducevasi  alla  metà: 

§  401).  ])e  sponsalibus  muUerum.  Praecipiunt  vójjlgl  regum 
fidelium  :  si  cui  sponsa  est  mulier  vultque  eam  ducere,  quidquid 
ipsa  secum  aflfert  viro  ex  domo  patris  sui  describitur  in  (pspvg. 
Describitur  autem  in  Swpstf  quidquid  vir  affert  et  dat  uxori,  se- 
cundum  id  quod  inter  partes  convenit.  Eruntque  pacta  in  medio: 
sive  aurum,  sive  fundum,  sive  vestem,  sive  pecuniam,  sive  servum, 
sive  iumentum,  sive  equos,  sive  camelum,  sive  gregem  pecorum  - 
in  quaque  regione  iuxta  vó|iov  suum  -  ita  afferunt  mulieres  cpepvag. 
In  civitatibus  autem  regni  et  omnibus  provinciis  occasus  solis  hie 
est  mos,  ut  quantum  uxor  ex  omni  praedio  suo  et  omnibus  y^veaiv 
et  omnibus  (aliis)  rebus,  tantum  vir  uxori  debeat  conferre  in  Scops-y, 
quam  scribit  ei.  Et  si  centum  Ssva&lwv  res  affert  uxor,  centum 
Sevap'ltov  res  scribit  ei<vir)  in  Scopsà:  et  si  pluris,  pluris:  si  minoris, 
minorisi  et  sic  pariter  conferunt  invicem  sibi  (uxor)  in  qjspv^  et 
vir  in  8a)ps(^.  In  territorio  vero  imperii  Orientis  alius  est  mos.  Est' 
autem  eiusmodi,  ut  si  uxor  in  «fspvg  centum  Sevao-ltov  res  conferat, 
vir  dimidiam  partem  conferat,  i.  e.  quinquaginta. 

La  disposizione  manca  nel  testo  L.,  il  solo  dal  quale  possano  trarsi 
deduzioni  certe  pel  diritto  antegiustinianeo;  e  si  rinviene  solamente 
negli  altri  due  mss.  Ar.  e  Arm.  (§  51  e  §  45).  Ma,  com'  è  noto,  Giu- 
stiniano tradusse  in  legge  l'uso,  prescrivendo  con  la  nov.  97  che  la 
donaf io  propter  nuptias  bilanciasse  sempre  la  dote.  L'uso  era  dunque 
precedente  all'  imperatore;  e  ad  esso  si  attengono  gli  sposi  del  nostro 
documento.  L' toÓTipoixov  corrisponde  evidentemente  al  Jwpsot  dello  spec- 

M  Tanto  di  questo  che  degli  altri  passi  più  oltre  richiamati  dello  specchio 
riferisco  il  testo  nella  traduzione  del  Ferrini,  Beitràge  znr  Kenntniss  des  sog. 
róm.-syr.  liechlsbuches  in  Zeitschr.  d.  Sav.Stift ,  XXllI,  1902,  p.  101  sgg. 
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cliio  orientale,  alla  donatio  propter  nuptias  della  novella  imperiale. 
Keli'occidente  pertanto,  ove  una  tale  consuetudine,  divenuta  poi  lefjge, 
imperava,  ìoóTipoixov,  7tpoYap,ia'.a  Swpsi,  àvflcpspva  e  donalio  propùer  nup- 
tias non  sono  che  una  cosa  sola,  l'apporto  dal  lato  del  marito  di  un 
capitale  corrispondente  alla  dote  e  destinato  come  questa  ai  bisogni 
del  matrimonio. 

Che  una  tale  consuetudine  impedisse  i  matrimoni  tra  persone  di 
condizione  diversa,  è  naturale  ed  è  anche  giustificabile  il  concetto  che 
dovè  farla  sorgere.  Né  sembra  ora,  di  fronte  a  questo  documento,  ac- 
cettabile la  congettura  del  Bruus  i),  secondo  il  quale  potevasi,  qualora 
lo  sposo  non  possedesse  un  patrimonio  uguale  alla  dote,  promettere 
la  donatio,  per  modo  che  essa  figurasse  durante  il  matrimonio  nelle 
mani  del  marito.  I  termini  che  nei  mss.  P.  e  Ar.  sembrano  al  Bruns 
autorizzare  la  congettura  (so  verschreibt  er  ihr)  non  si  prestano  ad 
immaginare  una  promessa  in  luogo  di  una  eff'ettiva  consegna  della 
donalio.  Sarebbe  stato  codesto,  troppo  facile  mezzo  per  deludere  una 
disposizione  di  legge:  e  il  CPR.  I,  30,  ove  V  taóTtpotxov  è  effettivamente 
recato  e  consegnato  dallo  sposo,  è  la  miglior  prova  che  una  promessa 
non  sarebbe  stata  sufficiente,  se  fatta,  come  si  suppone,  in  frode  della 
legge. 

Ma  oltre  a  questi  un  terzo  apporto  sembra  sia  fatto  dallo  sposo. 
Tra  Tàppaptóv  e  rcaóTipotxov  si  nota  infatti  nel  documento  il  principio 
d'una  parola.  Swpu'-p  . . . ,  che  devesi  leggere  5wpocpopìag.  TI  termine  non 
è  tecnico,  nel  linguaggio  giuridico.  Ma  egli  è  altrettanto  certo  che  con 
esso  non  si  allude  né  alT  ìaóTipoixov  che  segue  dopo,  e  neppure  alTarr/ia 
che  lo  precede.  D&ÌYarrha  é  detto  infatti  a  suo  luogo  V  ammontare, 
aggiungendosi  ch'essa  forma  un  lucro  della  donna:  le  sigle  invece  che 
seguono  il  Swpucp . . .  denotano  con  tutta  evidenza  che  si  tratta  di  una 
somma  o  d'un  valore  diverso,  e  la  ripetizione  del  xspSc^,  che  anche 
questo  forma  un  lucro  della  sposa.  Ora,  ponendo  in  relazione  tutto 
ciò  con  la  menzione  dello  stato  verginale  della  sposa,  che  poco  dopo 
vien  fatta,  è  legittimo  e  direi  anzi  necessario  pensare  che  qui  s'abbia 
un  O-eojpyjTpov,  ossia  un  ulteriore  dono  dello  sposo  fatto  in  contempla- 
zione appunto  di  quello  stato  di  verginità.  Il  theoretrum  era  in  certo 
modo  un  pretium  virginitatis,  che  lo  sposo  dava  alla  donna  ali"  in- 

>)  Syr.-rom.  Rechtsb.  p.  296. 
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fuori  dei  Ttpoya^iiaia  Swpedc  o  delV  fii/pobolum'^),  e  spettava  alla  donna 
appunto  quando  era  vergine  2). 

Un  ultimo  documento  devesi  finalmente  rammentare,  in  ordine 
alla  questione  della  dote  fittizia.  Il  Wessely,  aff'ermando  che  il  con- 
tratto dotale  è  in  Egitto  concepito  sempre  come  un  prestito  fittizio, 
aggiunse  che  talora  esso  trovasi  anche  sotto  forma  di  deposito  fittizio^ 
e  addusse  come  esempio  di  tal  contratto  il  CPR.  I,  29  3).  L'atto,  del- 
Ta.  184  d.  C,  è  infatti  un  deposito  di  800  dramme,  che  una  tale  Isi- 
dora,  giovane  di  18  anni,  consegna  ad  Harpocration  di  20  anni,  col 
patto  ch'egli  gliele  restituisca  ad  ogni  richiesta,  senza  alcuna  dila- 
zione, e  senza  tuttavia  assumere  alcun  rischio  o  responsabilità  in 
proposito.  Al  momento  della  consegna  Harpocration  dichiara  di  rice- 
vere non  800  dramme,  ma  808,  e  la  differenza  fu  dal  Wessely  spie- 
gata come  rappresentativa  delle  spese  dell'atto.  Ora  non  è  escluso  che 
talvolta  la  dote  potesse  essere  velata  sotto  le  parvenze  di  altro  con- 
tratto Che  anzi,  siccome  risulta  da  vari  papiri,  fu  frequente  presso  i 
soldati  romani  in  Egitto  l'uso  di  ncsconderela  costituzione  della  dote 
sotto  la  forma  di  un  deposito  o  di  un  prestito  che  la  donna  avrebbe 
fatto  allo  sposo,  per  sfuggire  alla  nullità  comminata  alle  doti  costi- 
tuite nel  matrimonio  militare.  Gli  è  appunto  una  dote  il  deposito  che 
si  dice  fatto  nel  papiro  BGU.  I,  114  delPa.  117,  mediante  un  ripiego 
che  il  magistrato  scopre  e  che  conduce  alla  nullità  voluta  appunto 
evitare:  dote  è  il  deposito  ricordato  in  BGU.  Ili,  729  dell'a.  144  4).  Ma 
nel  nostro  documento  pensare  ad  un  contratto  matrimoniale  o  a  qual- 
cosa che  abbia  con  esso  relazione,  nulla  autorizza:  non  il  minimo 
accenno,  all'  infuori  dell'età  e  della  qualità  dei  contraenti,  che  senza 
dubbio  ben  si  prestano  a  far  di  loro  due  sposi,  ma  che  pur  sembra 
troppo  poco  per  accogliere  quella  congettura.  A  respinger  la  quale 
induce  anche  la  diversità  della  somma  che  devesi  restituire,  e  che 


»)  Zachariae,  Gesch.  des  gr.-ròm.  Rechts,  3  Aufl.  p.  98. 

«)  Harìnenop,  IV,  13  (10),  3:  'H  irapSiVo;  l-/i\  tò  SeoSprTpov  Sta  Tr,v  Ttay;v  t^; 
irapSevia;*  r  òà  "/.rpa  oùx-  lyj.i  aOró,  àXXà  tò  cuacaco^rSàv  ùirj'PoXov  xat  xiv 
&ppa^b>va. 

».   VerhMtniss,  p.  62  —  Cfr.  anche  Révh.lout,  Précis  li,  p.  1139 

*)  Particolarmente  importante  su  questo  punto  é  il  ben  noto  papiro  Cottaoui, 
illustrato  e  commentato  tra  gli  altri  dallo  Scialoja,  Bull.  deU'lst.  di  dir.  rom. 
Vili,  1895,  p.  155  spg.  Il  testo  di  esso  è  stato  nuovamente  ridato  dal  suo  primo 
editore,  il  Botti,  in  Bull,  de  la  Soc.  d'arch.  d' Alexandrie,  1902,  p.  108  sgg. 
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male  si  spiega  colla  supposizione  delle  spesie.  Più  naturale  è  indub- 
biamente la  spiegazione  che  viene  dal  documento  così  commesso  si 
presenta;  e  più  ragionevole  quindi  è  il  pensare  che  le  8  dramme  rap- 
presentino una  specie  di  interesse  o  compenso  che  il  depositario  dà 
per  Fuso  ch'egli  farà  del  denaro  fino  a  che  rimarrà  presso  di  sé;  a 
meno  che  non  si  ritenga  che  la  prima  cifra  di  800  sia  un  errore  e  che 
TòxTw  sia  rimasto  nella  penna  dello  scrivano. 


Il  matrimonio  scritto  e  il  matrimonio  non  scritto. 

Tutti  i  contratti  fin  qui  esaminati,  e  come  essi  anche  gli  altri 
che  si  vedranno  tra  breve,  ci  presentano  applicato  il  regime  dotale. 
Questa  constatazione  di  fatto  sarà  il  fondamenta  su  cui  poggeranno 
le  ulteriori  indagini,  per  fissare  i  caratteri  che  distingono  1'  àypacpog 
dair  syypa-f  oc;  yd\iO<;. 

I  risultati  cui  son  pervenute  le  ricerche  altrui  e  principalmente 
quelle  del  Mitteisi)  si  possono  co^ii  riassumere.  Le  due  forme  di  ma- 
trimonio, scritto  e  non  scritto,  vigenti  nelF  Egitto  non  si  differenziano 
tra  loro  per  l'elemento  della  scrittura,  perocché  anche  TàYpacpos  yàixog 
può  essere  ed  era  anzi  normalmente  consacrato  in  un  documento.  La 
redazione  scritta  del  contratto  nuziale  non  é  pertanto  da  assumersi 
rigorosamente  alla  lettera,  ma  piuttosto  nel  senso  ch'essa  neiràypa-4;og 
yd|jLos  non  giunge  al  punto  e  non  ha  gli  estremi  necessari  per  T  sy- 
ypa-fog.  Matrimonio  perfetto  é  soltanto  quest'ultimo:  esso  è  un  contratto 
solenne,  col  quale  le  parti  stabiliscono  in  modo  duraturo  la  loro  vita 
coniugale  e  provvedono  al  regolamento  dei  rapporti  patrimoniali  e  in 
particolare  alla  costituzione  della  dote  2).  Meno  perfetto  è  invece  il  ma- 
trimonio non  scritto,  che,  pur  accompagnato  da  un  atto  scritto,  non 
conduce  che  alla  costituzione  di  un  rapporto  provvisorio  di  convivenza. 
Ma  con  ciò   V  àypafoc;  ydixoq,  non   é    ancora  concubinato  :  matrimonio 


1)  Archiv  f.  Pap.  I.  p    313  sgg. 

2)  Cfr.  anche  Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  1,  p  187-488,  pel  quale  il  termine  t<^cnico 
desiornante  il  matrimonio  scritto  sarebbe  forse  il  auvotxiaiov,  con  che  sarebbe  de- 
notala la  convivenza  dei  coniugi  sotto  il  medesimo  tetto,  elemento  rigorosamente 
necessario  deJT  syypacpo?  "^ày.o?.  V.  Hunt,  Oxy.  II,  in  nota  al  pap   26c5,  1.  11. 
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legittimo  come  Taltro,  se  ne  differenzia  per  la  durata  e  più  ancora  pei 
minori  e  più  imperfetti  diritti  che  ne  sorgono  in  confronto  della  prole 
e  del  diritto  ereditario.  DalCPR.  1, 18  infatti  si  rileva  che  il  figlio  è^ 
àYpicptov  yx\i(s)'j  non  aveva  il  diritto,  durante  la  vita  del  padre,  di  far 
testamento  e  quindi  di  escludere  quello  dalla  successione.  Dalla  ben 
nota  petizione  di  Dionysia  (Oxy.  II,  237)  i)  che  alla  figlia  nata  èg  syrpà- 
ocDv  yàfJLwv  e  maritata  èyYpslcpcDs  non  potesse  il  padre  sciogliere  il  matri- 
monio; dal  che  discende  che  lo  potesse  almeno  nel  caso  di  figlia  nata 
è;  àypicpcov  Yd|i(i)v  e  maritata  àypicpo);.  Da  ultimo,  ma  in  via  più  dubi- 
tativa, fu  afi'ermato  che  ròtypa^og  yàixog  costituisse  la  preparazione  al- 
rèYYpatfo;,  trasformandosi  in  questo  forse  dopo  l'esperimento  di  un 
anno  *)  e  dopo  la  prova  che  la  sposa  non  era  sterile. 

A  confermar  questi  risultati  il  Mitteis  invocò  talune  disposizioni 
di  diritto  bizantino,  nelle  quali  si  trova  ancora  il  ricordo  di  quella 
distinzione.  E  più  decisamente  v'insistè  poi  il  Brassloll'^j^  che  applicò 
le  sue  ricerche  esclusivamente  alla  figura  dell'  aypatpos  yd\ioc,  nel  libro 
di  diritto  siro-romano,  accettando  integralmente  quei  risultati  e  di- 
mostrando come  anche  per  lo  specchio  orientale  ràypacpos  ydi\ioQ  non 
fosse  già  un  rapporto  duraturo,  ma  piuttosto  come  uno  stadio  transi- 
torio e  passeggiero,  rappresentante  una  condizione  che  precede  al- 
rÈYTpa^oC  Y^lJL&S. 

Della  duplice  forma  si  ha  infatti  menzione  nelF  Ecloga  e  nello 
specchio  orientale.  Secondo  1'  Ecloga  4)  il  matrimonio,  tra  cristiani,  può 
contrarsi  o  nella  forma  scritta  o  in  quella  non  scritta:  ouvlataTai  {ivr;- 
axeta  (Yajiog)  xp^^xiavòiv,  sue  èYYpacpwf,  e'ixe  àYP°^<?^^S  li-exa^ò  àvSpóg  xs  yn- 
vautòc-  L'àYpacpog  ydiio^  si  contrae  là  dove  per  deficienza  di  mezzi  non 
si  può  stipulare  Tistromento  dotale:  basta  per  contrarlo  la  benedi- 
zione in  chiesa,  la  dichiarazione  inter  amicos,  la  duetto  in  domum. 

')  Vedine  )a  riiu'oduzione,  accompagnata  da  ima  versione  latina  del  Bonfante, 
in  B7iU.  deU'lst.  di  dir.  rom.  XIII,  p.  41  sgg. 

*)  I>a  teoria  dell"  anno  di  prova'  si  è  fondata  principalmente  sul  P.  P.ir.  13 
e  sulla  frase  in  esso  contenuta  :  h  èviauTÒ  cuvoixeatou.  Questa  interpretazione  in 
tal  senso  respingono  gli  editori  inglesi  degli  Oxy  P.  (v.  la  delta  op.  al  pap  267), 
dovendo  il  auvi-xecrlou  congiungersi  piuttosto  ad  un  «ju^YP*?"^''  o  ad  altra  simile 
espressione.  Nel  che  devesi  tanto  più  convenire,  se,  come  s'è  accennato  di  già  (v.  la 
nota  alla  pag.  precedente),  la  voce  du-^iiDtsiiov  o  ou-^ctjciotov  è  sinonimo  di  IyyP**?^; 
Yaa»;. 

»)  Zur  KenntnUs  des  Volhsrechts  in  den  roman.  Ostprooinzen,  p.  71  sgg. 

*)  II,  3,  8;  Eoi.  priv.  auct.  II,  2;  Kcl.  ad  Prodi,  mut.  II,  l(i;  Proch.auct.  VII,  65. 
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L'lYYP*'f<5€  invece  si  compie  mercè  il  contratto  dotale:  in  esso  lo  sposo 
dichiara  d'aver  ricevuto  la  dote  e  promette  di  consegnar  tanto  questa 
quanto  la  donalio  propter  nuptias,  in  qualunque  momento  e  indemi- 
nute  (àStàTcxwxov  xaL  à|i,ei(oxov)  i). 

Più  notevole  è  la  disposizione  del  libro  di  diritto  siro-romano, 
riprodotta  nei  suoi  quattro  mss.  (L.  §  93,  P.  41  bis,  Ar.  52,  Arm.  52) 
e  attestante  1'  uso  vigente  presso  alcuni  popoli  di  non  servirsi  della 
forma  scritta  : 

P.  §  41  bis.  Sunt  autem  populi  complures,  quibus  non  est  mos 
instrumenta  scribendi,  quibus  inter  virum  et  uxorem  utantur, 
quaeque  vocantur  cpspvi^  et  Swpsa.  Sufficit  vero  eis  id  solum,  ut  in 
Tiapprì^ìoc  spondeantur  eis  mulieres,  quas  coronant  coronis  gloriosis 
virginitatis  et  ita  in  gaudio  et  in  p^ìce  ducunt  uxores  ab  earum 
parentibus  in  domus  suas.  et  liane  Tiappyjalav  admittunt  vó|iot,  tam- 
quam  cpspvà;,  quae  scribuntur  inter  virum  et  uxorem.  Et  harum 
mulierum,  quae  sine  'fspy'Q  sunt,  filii  heredes  fiunt  viris  (earum), 
patribus  suis,  dummodo  in  uappTjaìa  et  in  gaudio  et  in  pace  (co- 
niuncti  sint)  iuxta  vóp.ov  totius  regionis.  Mulieres  damnum  sen- 
tiunt  ideo  quod  non  sunt  eis  cpspvaì  et  Swpsa.  nam  filii  qui  ex 
mulieribus  istis.  quas  diximus,  sunt  nati,  quamvis  non  habeant 
cpepvàs  eorum  matres.  parentium  suorum  heredes  fiunt  sicuti  filii 
ex  vó|jLttì,  quorum  matribus  est  cpspvi^. 

Il  termine  Tiappvjaia,  nel  quale  il  Bruns^)  riscontrò  il  contrapposto 
della  forma  scritta,  interpretandolo  etimologicamente  con  ^oralmente  \ 
è  dal  Brassloff"  inteso  invece  nel  senso  di  '  pubblicaì/iente  \  Respin- 
gendo quindi  ogni  confronto  tra  il  diritto  romano  e  il  provinciale, 
che  dal  Bruns  si  era  istituito  {uè,  la  corona  della  verginità  sarebbe 
la  corolla  romana,  né  il  condurre  la  sposa  in  casa  la  ductio  in  domum 
romena,  né  il  consenso  della  donna  un  elemento  del  principio  con- 
sensuale), egli  nega  la  influenza  di  quello  su  questo.  Osserva  che  la 
distinzione  tra  matrimonio  scritto  e  non  scritto  si  conserva  ancora 
fino  al  tempo  dell' Epanagoge  (XVI,  1),  secondo  la  quale  per  contrarsi 
un  àypa-^os  yotjjiog  condizione  essenziale  è  che  la  sposa  sia  vergine,  non 

1)  Brassloff.  op.  cit.  p.  7:),  Cfr.  Desminis,  Die  Eheschenknng  nach  ròm.  und 
insbes   nach  hyzant.  Rechi,  Athen,  1897,  p.  19  ?g^. 

2)  Syr  -ròm.  Rechtsb.  p.  2G7. 
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consenteado  il  rito  ecclesiastico  della  oxEcpavtootg  la  legittimazione  di 
un  concubinato;  e  poiché  anche  nello  specchio  orientale  si  parla  della 
corona  della  verginità,  devesi  anche  per  la  Siria  ammettere  che  ròtypa'f  og 
vàjic;  fosse  possibile  soltanto  nel  caso  di  verginità  della  sposa.  Dal 
Prochyron  (IV,  2'7)  poi  rilevasi  che  la  incoronazione  (oxscpavcDacg)  deve 
farsi  pubblicamente  (TiapóvxcDv  tcXsióvwv):  e  questo  elemento  della  pub- 
blicità non  può  che  corrispondere  alla  TzoLopr,zia.  del  libro  di  diritto  siro- 
romano.  Se  pertanto  si  coordinano  questi  dati  dispersi  qua  e  là  nelle 
fonti,  ne  risulta  che  ràypacpos  yajio;  era  il  matrimonio  contratto  pub- 
blicamente, col  semplice  rito  ecclesiastico,  applicabile  soltanto  là  dove 
la  sposa  era  vergine;  che  esso  è  uno  stato  non  di  pura  coabitazione 
e  perciò  illegittimo,  ma  al  contrario  legittimo,  sebbene  di  durata  limi- 
tata e  provvisoria;  e  che  infine  appunto  da  tale  stato  si  passa  poi 
airsYYpacpos  yd\icz,  matrimonio  perfetto  e  non  più  limitato  nel  tempo. 

Se  codesti  risultati  sieno  sicuri  e  senz'altro  accettabili  pel  diritto 
bizantino  e  siro-romano,  non  è  nostro  compito  ricercare.  Essi  non 
sono  certo  però  tutti  applicabili  al  diritto  greco-egizio,  meno  che 
nell'ultimo  punto,  relativo  ai  rapporti  di  precedenza  tra  ròtypa^og  e 
TiYYpa'foe  Y^I^Ot»  "©1  quale  indubbiamente  le  indagini  del  Brassloff 
giovano  a  rafforzare  la  congettura  del  Mitteis.  La  negata  importanza 
deirelemento  della  scrittura,  siccome  criterio  distintivo  tra  Tuna  e 
l'altra  forma,  distruggerebbe  infatti  pel  diritto  greco-egizio  Tun'co 
criterio  che  separa  le  due  forme  di  matrimonio.  Né,  data  la  spiega- 
zione del  Brassloff,  basterebbe  per  quest'ultimo  l'altro  criterio  della 
verginità:  come  si  vedrà  tra  breve  di  su  i  documenti  stessi,  qtiesta 
non  influisce  punto  sull'una  forma  o  sull'altra,  e  se  la  spiegazione 
ch'io  tenterò  di  darne  non  é  errata,  sarà  facile  constatare  come 
l'ÈYYP^tcpoc  yi\ioi  potesse  aversi  tanto  con  la  vergine,  quanto  con  la 
donna  che  più  non  è  tale,  e  legittimo  supporre  che  lo  stesso  avve- 
nisse per  ràYpa<jpog. 

Il  punto  fondamentale  donde  devonsi  prendere  le  mosse,  e  nel 
quale  si  è  tutti  d'accordo,  é  questo:  che  VzyfpoL^poi  yd]xoi  esige  il 
documento  scritto  e  più  propriamente  un  contratto  dotale.  Il  quale  si 
immedesima  tanto  col  contenuto  suo  proprio  che  è  la  dote,  da  venir 
pei  chiamato  esso  stesso  «pepvi^. 

Or  qual' è  il  contrapposto  logico  e  naturale  d'un  matrimonio  che 
s'identifica  por  la  presenza  della  dote  e  del  contratto  dotale? 
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La  risposta  al  quesito  è  data  implicitamente,  col  riconoscersi  che 
ràypxcpog  yàfiog  è  quello  in  cui  la  dote  non  interviene,  quando  si  ri- 
fletta che  la  costituzione  della  dote  non  si  fa  se  non  mediante  un 
regolare  istromento.  Già  Io  specchio  orientale  nei  §§  35  e  36  del  ms.  L., 
ai  quali  il  Mitteis  fa  richiamo,  pone  abbastanza  nettamente  la  distin- 
zione tra  i  due  matrimoni.  Quei  §§  corrispondono  ai  seguenti  del  ms.  P.: 

P.  §  15.  Quomodo  heredes  flunt  fUii  ex  diversis  midieribus. 
Si  is,  qui  filios  habet  ex  uxore  natos  quam  sine  cpspv^  duxit, 
SiaO-rf/.r^v  scribere  velit  et  heredes  hos  filios  suos  facere  ex  uxore 
natos  sine  'fspv^,  permittit  id  ei  vótiog  et  licet  ei  quomodo  vult 
scribere. 

P.  §  16.  Quomodo  flunt  heredes  fìlu  uxorum  cum  cpsov^  et 
sine  cpspvfj.  Si  habuerit  vir  duas  uxores,  quarum  prior  i)  fuerit 
sine  'fepv^  ex  qua  filios  habuerit  et  altera  legitime  ei  iuncta  fuerit 
habens  'fspvYjv,  habueritque  ex  hac  quoque  filios,  licet  ei  heredes 
eos  <^omnes)  aequaliter  facere. 

Della  moglie  recante  la  cpspvVj  si  dice  chissà  è  viro  legitime 
iuncta\  dal  che  non  deve  trarsi  la  conseguenza  che  quella  sine  cpspvfy 
sia  moglie  illegittima,  ma  soltanto  che  il  matrimonio  della  prima 
forma  è  il  matrimonio  perfetto,  quello  che  produce  appieno  tutte  le 
conseguenze  legali. 

Ora,  già  da  queste  stesse  testimonianze  sarebbesi  potuta  trarre 
la  soluzione  del  problema.  La  distinzione  infatti  che  il  Mitteis  trova 
corrispondente  a  quella  tra  syypacpos  ed  àypa'fo^  YafJios,  si  basa  appunto 
sulla  presenza  o  meno  della  cpspvi^,  che  indica  a  un  tempo  la  dote  e 
r istromento  dotale.  Se  pertanto  le  due  distinzioni  co^'ncidono,  è  ine- 
vitabile attribuire  ai  due  termini  di  òtypacpog  ed  èyypa^os  il  valore  che 
loro  filologicamente  spetta.  Degli  atti  che  si  compiono  tra  privati  è 
naturale,  o  almeno  normale,  che  si  scrivano  quelli  che  hanno  un  con- 
tenuto economico;  e  contratti  matrimoniali  puri  e  semplici,  senza  un 
siff'atto  contenuto,  i  papiri  non  hanno  dato  ancora.  Né  è  logico  am- 
mettere che  a  designar  due  forme  diverse  di  matrimonio  siensi  adibiti 
termini,  che  con  tanta  chiarezza  alludono  alFelemento  della  scrittura. 


1)  Le  due  mogli  non  coesistono  contemporaneamente,  ma  s'intendono  succe- 
dute runa  all'altra.  Cfr.  Ferrini,  Zeitschr.  der  Sav.-Sti/'t.  XXIII,  p.  107. 
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quando  di  questa  non  dovesse  poi  tenersi  alcun  conto.  La  coincidenza 
dunque  è  completa  e  perfetta:  èyyp^^os  Y°^M-°€  è  il  matrimonio  scritto, 
accompagnato  cioè  dairistromento  dotale;  òtypacpos  quello  non  scritto 
e  per  conseguenza  contratto  senza  costituzione  di  dote  i). 

A  questa,  che  è  Tunica  spiegazione  accettabile,  si  è  opposto  come 
argomento  perentorio  la  contraddizione  in  termini,  che  da  taluni  do- 
cumenti sorgerebbe  e  per  la  quale  ràypatpog  yaiiog  sarebbe  anch'esso 
scritto. 

Ma  Tesame  dei  papiri  dimostrerà  che  nulla  da  essi  risulta  di  ciò, 
e  che  non  dai  nostri  contratti  matrimoniali  è  smentita  la  notizia  di 
Damascius  ^). 

L'attestazione  che  è  parsa  forse  più  decisiva  è  quella  contenuta 
in  Oxy.  II,  267,  là  dove  gli  sposi  dichiarano  di  essere  uniti  in  matri- 
monio aypafos:  'Ertsl  S=  ouvsaixsv  àXÀrjXoig  àYpàcpa)[s].  E  senza  dubbio,  se 
una  tale  dichiarazione  si  riferisse  ad  un  matrimonio  contratto  con 
istromento  dotale,  la  prova  che  Tà^pacpoc  ydjiog  era  anch'esso  scritto 
non  potrebbe  esser  più  luminosa.  Ma  noi  abbiamo  già  dimostrato  più 
sopra  ch»i  cosa  sia  l'atto  contenuto  in  quel  papiro:  nulla  quindi  di 
più  naturale  che,  contraendosi  un  prestito  tra  due  coniugi  maritati 
àypicpwf,  il  prestito  venisse  secondo  luso  normale  ridotto  in  iscritto. 
Che  se  pur  non  si  a<ìcogliesse  la  ipotesi  da  me  formulata,  questo 
riman  certo  che  Tatto  non  è  un  contratto  matrimoniale  e  che  quindt 
il  3uvéa|i£v  àypàcpios  non  può  riferirsi  ad  un  matrimonio  che  sia  con- 
tratto con  quelT  istromento.  La  congettura  degli  editori  inglesi,  ch'esso 
si  riferisca  alla  dote  di  Saraeus,  presenta  obbiezioni  altrettanto  gravi 
quanto  Taltra  della  dote  fittizia.  Sicché,  qualunque  sia  la  natura  del 
rapporto  speciale  che  tra  Saraeus  e  Tryphon  si  costituisce  per  le 
72  dramme,  dovendosene  escludere  il  rapporto  dotale,  la  pretesa  con- 
tradictio  in  adieclio  non  esiste.  Che  anzi,  pur  quando  di  questo  si 
trattas-se,  a  dimostrare  che  Tàypa'^oc;  '{òì\ioq  era  anch'esso  scritto,  do- 
vrebbesi  quanto  meno  provare  clie  il  matrimonio  tra  Tryphon  e  Sa- 


>)  Identica  terminologia  si  trova  adoperata  per  <^\\  spotìsalia  in  Havm.  IV,  1,  2: 

fji.vT,<JTeia  \i-^ii7.i  ouvtotaoSai. 

»)  iMionis,  mui.  242,  p.  338»  ed.  Hekkek  :  (Trapà  toÌ;   'AXe^a-^òpeuatv)  oùx  ^v 
-j/ra-.i;  ó  •ydao;,  ei  \t.-ii  ó   Usiù;  ó   tt?  5«&y  sv    roì;  ••yaai/.oì;  auv-^iXaioi;  uirtom- 
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raeus  -  poicliè  il  pap.  267  non  è  atto  di  matrimonio  -  sia  stato  con- 
tratto mediante  un  istromento;  e  questa  prova  non  si  ha. 

Tolto  pertanto  di  mezzo  Tunico  documento  che  poteva  dare  origine 
a  dubbi,  gli  altri  non  sono  che  luminosa  conferma  della  mia  afferma- 
zione. E  incominciamo  dal  piìi  antico,  il  BGU.  I,  251,  un  contratto  di 
matrimonio  datato  dal  1^0  marzo  81  d.  C.  : 

['Exo'jg  xpixou  AÒTOxpotxopos  TtTou  Ka'.aapoi;  Où]£aTCaa!.avo[u  Sspaaxoù,  ii>ìv]òc 

Aata'.o'j  xsxpàSi,  $ap|JL0[u]-9't,  S  èv  xfj  2oxvo7i:a[io]u  Nigaou  xyjs  'HpaxXstSoo 

jispiSog  xou 
['Apaivoìxoi)  voiJiotj.  'OfioXoysI  I,zoxoy]zig]  T£[as]voucpio[g  xgù  Tsasvoucpiog  Iljép- 

a[Y]]g  XY]S  èmy[o]wYic,  [(he,  èxjcòv  x£aa[a]pax[o]vx[a  èvjoc,  oò[X]yj  ii[£x](ÓKfj) 

[èy]  S£5[i(ì)v]  x[..]pov 
]   nav£cppip.}i[£a)s ]  [J-spcog 

xal    &7iavxt,    8£^[t.q)    èj/r®]^"^   ^^cp'  aùx-^[s]  t^òv  ópoXoyoìivxa   Tca[pa]xp'^[Aa 

S[ià]  x^'-pòs  è^  otxou 
[ècp*  èaux^    cpspvYjv   àpyopiou    x£cpaXa'lou    SpayJiiàg    Bi-/.oai'    aun[5[io6xa)oav  oòv 

àXXi^Xotg]  o  X£  (ó)  2xo[xo'ìg]xtog  (1.  Sxoxo^xtg)  xal  yj  Tavecppifiiio^  xaO-cb^ 

xaì  7ipo£Y[(X|a]ooaav  à|jL£[icpt,iJiotpT^xa)$,  y.ot.d-óxi  xaì 
[Tcpóx£pov  xoù  óp,oXoYoijvxos  £7itxopYjYoDvxog]  aùxTj  xà  §éovx[a  Ttavxa   xaL  xòv 

t]|jiaxt,a|j,òv  xal  xà  àXXa,  Saa  xaO-7]X£i  Yovarxt,  Ya|Ji£x^  xa[xà]  Sóvajjiiv  xoo 

Pi[o]o"  [èjav  bk  biOL'fOpÒic, 
[Y£vo[Ji£VTrj^    X^P'-^wvxat   are'  àXXi^JXwv    àTiogoùvat    [Sxoxo'^xtv    xtj    TJav£cppijii.it 

xy][v]  cp£p[vYjv  àJpYUp[to]'j  8pax|JLàg  £[ix]ooi  £[v]    '^[jL[£p]ats  §[§]>] [xojvxa, 

[à]^' f^[g  èjàv  [à7i]a!,x'iga£i  •  [èjàv 
[8è  \xri  dTioSq) àTioxtoocJxto   [isd-''  ri\iioXicc[c,  ó  Ò|jioXoy(ì)]v,  x'^g 

7ipdg£a)s   oìiaTj^    x['^]    Tav£(ppi[|JL][it    £x   xe   xoD   Sxoxoy|Xt.o[g   %]at   È%  xwv 

ÒTiapx[óvx]o3v  aùxq)  7i;av- 
[x(i)v   xaO-ocTiiEp   ex   S'.xyjc:,   |i£voóa7]g    8è   ètiL   xl^P^'S   t:'^S    ouvYpacp^[s    xjauxvjs 

à7r£piXuxov  £l[v]at. 

Il  seguito  del  documento  non  interessa  le  nostre  ricerche  attuali  i). 
Stotoeti  e  Tanefrimmi  erano  già  uniti  quando  quest'atto  veniva  sti- 
pulato. Ma  che  specie  di  unione  era  dessa?  Ad  una  pura  coabitazione 
di  fatto  non  è  lecito  pensare.  Gli  sposi  infatti  non  accennano  ad  una 

»)  Ne  ho  del  reslo  già  fatto  cenno  innanzi  a  proposito  del  pap.  BGU.  I,  183. 
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semplice  convivenza  antecedente,  ma  col  termine  Tiposyajiouaav  allu- 
dono ad  una  vera  e  propria  unione  matrimoniale.  Se  dunque  il  rap- 
porto sin  11  esistente  tra  loro  non  è  un  rapporto  di  concubinato,  ma 
il  matrimonio,  e  se  è  vero  che  T  òtypacpo;  yd\xoq,  abbia  rappresentato 
un  periodo  di  esperimento  che  precorre  la  costituzione  del  vincolo 
matrimoniale  più  perfetto  (sebbene  non  necessario,  come  non  neces- 
sariamente J'àY?*T°S  si  trasforma  in  sYypafos)»  noi  abbiamo  un  òtypacpo^ 
yi\ioz  che  mediante  Tatto  in  esame,  cioè  in  forza  delle  tavole  dotali, 
si  trasforma  in  syYpa'fog,  A  designar  per  àypaqjos  il  matrimonio  con- 
chiuso neirsi,  niun  elemento  né  formale  né  sostanziale  induce;  tutto 
invece  couc  trre  a  dimostrare  il  contrario. 

Identica  é  la  situazione  in  CPR.  I,  28,  dove  al  precedente  matri- 
monio non  scritto  si  accenna  quando  degli  sposi  è  detto  ch'essi  son 
già  fB-(a\x-riy.Gis<;,  e  in  BGU.  I,  183,  contenente  Tatto  di  matrimonio 
dei  germani  Oro  ed  Erica:  anch'essi  risultano  già  uniti  precedente- 
mente in  matrimonio,  e  questo  non  poteva  essere  altro  se  non  T  òtypacpo;. 
La  presenza  della  dote  rende  ora  possibile  la  trasformazione  del  ma- 
trimonio da  aypa-^fo;  in  syypacpos,  ed  é  causa  ed  occasione  alla  stipu- 
lazione di  quclTistrumento. 

Di  poco  posteriore  -  24  dicembre  98  -  e  anch'esso  syypa^os  è  il 
matrimonio  contenuto  in  BGU.  I,  252: 

['Avxtypaqjjov  ouvypafoSiad-ì^XTjg.  L  (ètos)  8eu[xé]pou  Aù[T]oxpdxopog  Kabapog 

Népooa  Tpatavou  SsPaaxou 
[FepjJLavtxJoO   |xy,vòg   Ilspixb'j   x>5    [XJoiax   xr^    èv   lltoÀeiaaidi  Eòepyixiòi  xoù 

'Apoivotxou  \o\xo\ì  £711  'louX(iac) 
[Se^asx-^g].    'OfJLoXoyel    2axaPov>g   Sxsai^[og]    IlÉpayjg   xf^s   èKiyovr^c,   cbj   L    |jl 

eù|ieYéOirjg  oùXìrj  5[a]xxOXwi 
1 x]s^P°*  àptaxspàg  x^  Tipooóoig  xaì  auv[oJ'ioYj  aOxtòt  [yjuvaixc  Taap- 

r.Tiyd^rj  TeaevoùcpscDg  [(h]Q  L  xe  oòX(yi) 
[ ]  .1    Se^tò)'.    jJLExà    xopiou    xoG    ója[o7ca]xp'[ou]    xaì    ó}i[o{Ji]r;xptOD 

àìeXtpou  UxoxoT^xtoj  (oj  L  Xy  oùX(rj)  àvxtxvrjiiitjj  6e^i(p 
[IXEiv  Tiap']  aÙT-^s  è^' §auxf|  cpspvVjv  8[-.]à  xstp[ò]c  àpyupiou  Spa/M-àg  éxaxóv 

jiéveiv  oì)v  aùtols  xr^v  aujxptcoatv 
[dnéfiTtxo)?,  xjaO-óxt  xal  Tipóxspov  èàv  6[è]  fitacpopàj  [ajùxoij  y£vo|iévT^g  [xl^**" 

pt^tóvtat  are'  àXXigXwv,  à7io8ó[x](«)  6  Saxap(oùc) 
[TaapTraydc] t^-yj  xà^  [x-yjjg    ^epvf/i;   àp[Yu]ptou    Spaxnàs   é[x]axóv,    stiì   [làv  xijg 

àjt07io|iiif^5  TiapaxpfitJia,  ènl  5è  x-?)?  Ixouot- 
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[ag  ±7zu.Xl oi.yfiq]  sv  YjjjLéoa'.g    Tpi[a]y.ovxa,    àtp' ■^s    [sà]v    à7ia[t]x[7]]0-'^  •  èàv   5è 

|XY]  àrcoScp,  xaO-à  YsypaTixai,  -xtjv  Tipà^iv  sl[vai] 
[Taap7raYà]9-T8   s[x]   xs   xoìi    Saxapou[x]os    v.cà    ex    x[(ì)]v    Ó7ùap)(óvxa)v    aùxcp 

Tidvxtov  xaO-aTisp  èy  [d]cxyj[g].  Ilapouaa    

I  termini  TipocJay]  xaL  ouvoóaTg,  la  frase  [aévstv  ouv  ccòrolg  xìrjv  aoii^iwaLv 
y.aO-óxi  xai  upóxepov,  che  di  per  sé  soli  potrebbero  indicare  un  semplice 
stato  di  convivenza  anteriore,  assumono,  confrontati  coi  precedenti 
documenti,  il  significato  non  dubbio  di  una  unione  matrimoniale, 
delFàypacpos  ydi\ioc,. 

Ora,  è  egli  esatto  Pultirao  risultato  della  più  recente  indagine 
storica,  che  cioè  Felemento  della  scrittura  non  fosse  in  Egitto  un 
essentiale  negotii  nel  matrimonio?  La  notizia  di  Damascius  non  è 
punto  battuta  in  breccia  dai  nuovi  documenti.  Essa,  con  l'attestare 
che  il  matrimonio  perfetto  è  quello  consacrato  sv  iole,  yaii'.xotg  oo[ipo- 
Xabig,  mantiene  tutto  il  suo  valore  e  viene  anzi  confermata  dai  resul- 
tati delle  nostre  indagini:  è  il  matrimonio  perfetto  quello  di  cui  egli 
parla;  l'altro,  àypacpog,  era  appunto  meno  pieno  in  quanto  non  accom- 
pagnato dairistromento  dotale,  e  perciò  non  scritto  i). 


^ 


Il  duplice  requisito  delle  tavole  dotali  e  della  consumazione  fisica 
del  matrimonio  che  in  Egitto  si  richiedeva,  è  in  diretta  opposizione 
col  principio  imperante  nel  diritto  romano,  dove  il  matrimonio  si 
fonda  tutto  ed  esclusivamente  sul  consenso.  Questo  principio,  rimasto 
sempre  pacifico  nel  diritto  di  Roma,  si  vede  però  ad  un  certo  punto 
dello  svolgimento  del  diritto  imperiale  affermato  con  una  strana  insi- 
stenza e  in  una  forma  più  di  negazione  di  principii  contrari,  anziché  di 
pura  affermazione  di  quello  vigente.  Dell' elemento  fisico  del  concu- 
bito Ulpiano,  1.  30  D.  de  R.  I.  scrive:  Nuptias  non  concubitus,  sed 
consensus  facit  (=  1.  15,  in  p.  D.  35,  1  e  I.  30  D.  50.  17).  E  altrove  (1.  32 

1)  Molto  suggestiva  è  una  disposizione  contenuta  nel  Codice  di  Hamniurabi, 
la  prima  del  gruppo  degli  articoli  relativi  al  ni.itrimonio  (§  128,  trad.  di  Bon- 
FANTE,  p.  21):  'Se  alcuno  prende  una  moglie,  ma  non  conchiude  un  contratto  con 
■essa,  questa  donna  non  è  moglie  '.  Tuttavia  io  non  intendo  di  trarne  qui  senz'altro 
delle  conseguenze  dirette. 
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§  13  D.  24,  1)  accennando  all'affetto  maritale:  non  enim  coilus  matri' 
monium  facit,  sed  marUalis  affectio  i).-  Ma  assai  più  frequenti  e  più 
caratteristiche  sono  le  dichiarazioni  rispetto  all'altro  elemento  delle 
tavole  nuziali,  dichiarazioni  che,  a  prescindere  dal  testo  di  Papiniano  - 
1.  31  pr  D.  39,  5:  '  neque  enim  tabulas  facere  matrimonium'  -  ricor- 
rono principalmente  nelle  costituzioni  imperiali: 

e.  22  de  nuptiis  5,  4.  Imp.  Theodosius  et  Valenlinianus  Hie- 
rio  pp.  Si  donationum  ante  nuptias  vel  dotis  instrumenta  defue- 
rint,  pompa  etiam  aliaque  nuptiarum  celebritas  omittatur,  nullus 
aestimet  ob  id  deesse  recte  alias  inito  matrimonio  firmitatem  vel 
ex  eo  natis  liberis  iura  posse  legitimorum  auferri,  inter  pares 
honestate  personas  nulla  lege  impediente  consortium,  quod  ipso- 
rum  consensu  atque  amicorum  fide  firmatur. 

eli  pr.  de  repudiis  5,  17.  hnp.  lustinianus  Hermogeni  mag. 
off.  lubemus,  ut,  quicumque  mulierem  cum  voluntate  parentium 
aut,  si  parentes  non  habuerit,  sua  voluntate  maritali  adfectu  in 
matrimonium  acceperit,  etiamsi  dotalia  instrumenta  non  inter- 
cesserint  nec  dos  data  fuerit,  tamquam  si  cum  instrumentis  dota- 
libus  tale  matrimonium  processisset,  firmum  coniugium  eorum 
habeatur:  non  enim  dotibus,  sed  adfectu  matrimonia  contrahuntur. 

Nov.  XXII  e.  III.  Imp.  lustinianus.  Nuptias  itaque  affectus 
alternus  facit  dotali um  non  egens  augmento.  Cum  enim  semel 
convenerit  seu  puro  nuptiali  affectii  sive  etiam  oblatione  dotis  et 
propter  nuptias  donationis  et  rei  ^). 

Ora  codesta  insistenza   nel  negare  qualsiasi  valore  di  requisito 
essenziale  alle  tavole  dotali  (come  quella  nel  negarlo  alla  consuma- 

1)  Cfr.  ITarm.  IV,  4,  19. 

«)  Cfr.  Harm.  IV,  4,  14.  —  I  segaenti  lesti  si  riferiscono  più  particolarmente  al 
requisito  della  scrittura,  in  quanto  serva  come  prova  del  seguito  matrimonio  :  e.  9 
de  nuptiis  5,  4  «  Si  vicinis  vel  aliis  scientibus  uxorem  liberorum  procreandorum 
causa  domi  habuisti  et  ex  eo  matrimonio  Alia  suscepta  est,  quamvis  neque  nup- 
tiales  tabulae  neque  ad  natam  flliam  pertinentes  factae  sunt,  non  ideo  niinus 
veritas  matrimonii  aut  susceptae  fliiae  suam  habet  potestatem  *\  e.  13  eod.  «  Ne- 
que stue  nuptiis  iustrumenta  facta  matritnonii  ad  probaiionem  sunt  idonea  diver- 
Rum  veritaie  continente,  neque  non  interpositis  instrumentis  iure  con tractum  ma- 
trimonium irritum  est.  cum  omissa  quoque  scriplura  celerà  nupiiarum  iudicia  non 
sunt  irrita».  Cfr.  1.  7  §  I  1>.  23,  1.  —  V.  anche  pel  diritto  bizantino  la  disposizione 
di  leeone  e  Costaniino,  cfr.  /achariab,  Gesch.  des  gv.-ròm.  Recìits^  p.  72. 
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zione  fisica  del  matrimonio)  non  può  essere  al  tutto  fortuita,  ed  è  anzi 
molto  probabile  dipenda  da  un  tentato  infiltramento  degli  elementi 
greco-egizi  nel  diritto  romano.  L'uso  delle  tavole  nuziali  dovè  infatti, 
con  lo  espandersi  dalla  provincia  greco-egiziana,  apparire  a  poco  a 
poco  sotto  r  influenza  del  diritto  provinciale  così  importante,  da  far 
sorgere  il  dubbio  che  non  potesse  esistere  matrimonio  perfetto  nel- 
r  impero  senza  tavole  nuziali  e  costituzione  di  dote.  Contro  la  nuova 
tendenza  sentirono  il  bisogno  di  opporre  un  argine  gl'imperatori 
romani,  dichiarando  esplicitamente  la  non  necessità  della  dote  e  con- 
fermando il  principio  del  consenso.  La  congettura  confermerebbe,  in 
tal  guisa,  la  ipotesi  formulata  dal  Mitteis  i)  che  le  ce.  10  e  1 1  de  natur. 
liberis  5, 27  non  si  riferiscano  al  concubinato,  ma  ad  un  rapporto  come 
il  matrimonio  non  scritto  egizio  e  siro,  A  prescindere  da  altri  note- 
voli punti  di  contatto  tra  Fòtypa-^ios  yòL\ì.oc,  e  la  unione  cui  in  esse  si 
allude,  il  più  saliente  tra  gli  elementi  di  confronto  è  che,  a  rendere 
il  matrimonio  perfetto  (e,  secondo  Giustiniano,  legittimo),  si  provvede 
mediante  la  stipulazione  degF istromenti  dotali:  col  che  si  legittima 
e  si  rende  pienamente  regolare  la  posizione  dei  figli  procreati  innanzi. 


Il  divorzio  e  la  restituzione  della  dote. 

La  illimitata  libertà  di  divorzio  è  il  carattere  che  più  spiccata- 
mente predomina  nel  matrimonio  del  diritto  greco-egizio.  Il  vincolo 
coniugale  si  scioglie  non  solamente  per  mutuo  consenso,  ma  anche 
per  la  sola  volontà  d'uno  dei  coniugi:  abbandono  della  casa  maritale 
da  parte  della  moglie  (sxoucsia  àTtaXXayig),  allontanamento  di  costei  per 
opera  del  marito  (àTio7to{i-t7^). 

Eff'etto  di  esso  è  la  restituzione  della  dote  da  parte  dello  sposo, 
in  un  termine  normale  di  30  giorni  (10  giorni  in  Tebt.  104)  nel  caso 
di  divorzio  per  volontà  della  moglie;  senza  alcuna  dilazione  (in  BGU.  I, 
251,  tuttavia  si  ha  un  termine  di  60  giorni  !)  negli  altri  casi.  E  simil- 
mente, se  contro  la  dote  vi  fa  donatio  propler  nuptias  del  marito,  alla 
restituzione  di  questa  si  fa  luogo  da  parte  della  moglie.  A  queste 

1)  Arch.  f.  Pap.  I,  346-347. 
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provvidenze  di  natura  patrimoniale  si  riferiscono  tutti  gli  atti  di 
divorzio  pervenuti  nei  papiri,  dei  quali  i  più  appartengono  al  periodo 
romano,  uno  al  bizantino,  mentre  pel  tolemaico  non  se  ne  hanno 
esempi. 

Semplice  restituzione  della  dote  contiene  Fatto  di  divorzio  Oxy. 
II.  266,  deira.  96  d.  C: 

"ETOug  éy.xat$[£]xaTO'j  AòxoxpàTopos  Kabapo^  AoiiiTiavoù  Ss^aoxou 

rspjiav'.y.où,  |i>)(vòs)  re[p|x]av.7.où  èv  '0;(^up6Yxa)v)  7ióX(£g  xy^g  6>jPatSog. 

ó|jioÀOY£i  SafjOtg  Bcòv'.og  xoD  "A}JL'.0-(óviog  |i7]xpò(s)  2'.v5£u- 

loq,  fJLExà  y.upiou  xou  Tiaxpcpou  'Ovvtt)9pi(o)g  'Ovva)cpp'.o[g]  xou  Ilaii- 

{lévo'js  [i>3xpòg  TaapO-cóvtog  xcp  YEvo|j,£V(p  aùx-^g  àvSpì 

IIsxooapaTri  6op,7iexóotog  xou  SapaTiitovog  |x>3xpò(c)  StvScó- 

viog,  Tiotvxsg  à7i'  'OS'jpÙYX"^"*'  T^óXstoc,  èv  àYui[q:],  à7iéx£tv 

::ap'  aùxoD  àpYoptoo  S£paoxou  vo|jLÌa|jLaxos  Spa^ixàg  x£xpa- 

xoa-.a?  XEcpaXatou  ag  Tipoar^vÉYxaxo  aòx(p  £9'  éaux^  èv  cp£pv^ 

}i[e]xeYYÓot)  Hr^C  rir^xpòg  aùxou  SivSwv.os  UsxoaapccTiiog  xou 

[.]Pi[ ]  xa[xà  aDJvYpacfTjv  covotxtalou  Sta  xoù  èv  'OJupÓYXWV 

[tióXe'.  àYopavo]|iiOU  xaig  èTiavonévaig  xou  x£aoap£axat,S£- 

[xàxo'j  £xous  Aùjxoxpdtxopog  Kaioapog  Aojiixtavou  SE^aoxou 

[Fepiiavtxoy,  fjg  xrjv  èut^opov  aùxóO-EV  àva5£5(i)xévat  aùxw 

[xExtas^iévy^v  e]cg  àxópwaiv  §v£xa  xou  [dcvJa^uY^T^  ([^^Q^bOT^iV?)  xoù  '(d[iO\} 

[Y£V£aO-at,  xai]  jjlyj  èYxaXElv  aùxw  jiyjSs  èYxaXéoeiv  jxtjSè  èuE- 

[ÀsóoeaO-ai  |i.>j]8è  TiEpl  xwv  upoxEijiévtov  [i7j5è  7i£pì  Tiaoa- 

[^épvcov ]o  àTiEOxr^xéva'.  jxr^Sè  uEpL  àXXou  fir^Sc- 

[vòg  TcpocYJiaxog]  jJLÉXPt  "^r^S  £VEOX(óoyi[g  -^Jiiépag.  x[a':]  aùxòj  5= 
[6  nsxoodpaii]tg  ójioXoYEÌ  èv  àYUtà  [x]yj  aùx'^  |irj  [è]vxaX£tv 
[jir^SÈ  èvxaXé]a£'.v  jxirjSs  È7i[£ÀEU3Eo9"]ai  x^  0arjo[Ei 
[{ly^Jè  xoì-  Tcajp'  aòt-^;  7i[£]p'  |JLr^5£v[òg  àrcXJws  néxpt  [x^g 
[Èveoxtóoy^C  ^ilièpac ]  °t[ .  ]  v7rp  [ . . 

La  sposa  Thaesis,  sciolto  il  matrimonio,  riceve  oltre  i  beni  paii- 
lernali  anche  la  dote  e  ne  rilascia  analoga  dichiarazione  al  marito 
Petosarapis,  nonché  alla  madre  di  lui,  la  quale  aveva  evidentemente 
prestato  fideiussione  pel  figlio  al  tempo  delle  nozze,  garantendo  alla 
sposa  la  restituzione  della  dote.  È  questa  la  spiegazione  più  naturale 
da  dare  all'intervento  della  madre  neir  atto,  senza  ricorrere  alla  ipo- 
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tesi  di  un  contratto  per  credito  nuziale  (sanch)'^)',  e  ben  si  spiega  cosi 
la  consegna  che  la  moglie  fa  al  marito  dell'atto  d'obbligo,  annullato 
mediante  cancellazione,  in  prova  della  liberazione  di  lui  e  della  madre. 
Oon  una  formula  ampia  e  generale  quindi  i  coniugi  si  dichiarano,  vi- 
cendevolmente, di  non  aver  ulteriori  pretese  da  esercitare  Tun  contro 
r  altro. 

Più  complesso  è  Tatto  di  divorzio  contenuto  in  Grenf.  II,  76  del- 
l'anno 305-306  2).  In  esso  infatti  non  si  parla  soltanto  di  sistemazione 
patrimoniale,  ma  si  dichiara  che,  sciolto  il  matrimonio,  la  moglie  è 
libera  di  maritarsi  con  chi  vorrà.  E  per  quel  che  riflette  i  rapporti 
patrimoniali,  mentre  il  marito  restituisce  alla  moglie  la  dote,  dichiara 
a  sua  volta  di  aver  da  lei  ricevuto  tutto  ciò  ch'egli  le  ha  dato:  nel 
«he  devesi  sottintendere  la  donatio  propter  nuptias  o  forse  semplice- 
mente i  regali  fatti  in  occasione  delle  nozze  (sSva).  Il  papiro,  conser- 
vato quasi  integralmente,  è  cosi  concepito: 

S  loìiÀts  vsy.poxacf OS  -:o7i:apx.ias  Kóo£[a)s 

Sévt|^atg  O-uyaxpòs  Wàl'xos  èv.  [JtYjxpò^  Tsou^  vsvcpoxacpìg 
aitò  xf^Q  CL\ìz%c,  xatpsov.  sui  sVw  xivè^  TxovYipoù  §ai|jio- 
vo$  auvé^T]  aùxoòg  àTco^sQx^'9'ai  àXXigXwv  xrjv  v.o\.- 
VYjv  aùxwv  auvp'.waiv,  èvxsuO-sv  ófxoXoyò) 
ó  [lèv  ó  Tcpoxsìfjisvos  2oùX',  TieuXyjptóiiévog  ixdv- 
x(Ov  xà)v  TiapaSoO-svxcov  aùx"^   [^Jo'p'  [^\^o\i  otcpSì^- 
710XS  xpÓTTcp  sìdtóv,  àTC07ié|i7rsauai  aùxy][v  xaì  }iy]- 
y.éxt  |JL£x'  sXeuosaO-at  {iTjSè  uspì  a'j|jLpia)[asa)s  |iyj- 
Ik  Tcsp'.  l5vou,  àXX'  sgelvai,  aùx^  à7toox'^[va!.  xaL 
Ya|xr(0-f|va!,  035  (w  ?)  av  pouXyjO-^  •  -^  8è  7ipox£t|j,[évTr3  2év- 
'4>ats  7C£7iXYjp(ì)a'&-a'.  Tiap'  aùxou  xau  7ipoy.£'.[(iévou 
2oùX' 7tavxtj3v  xwv  £7ic5o{)-évxa)v  aù[x'^  sic,  Xó- 

yov  7rp[ot]yòs  a|jia  [xjs  àXXwv  [...Jcdv  a[ 

aùxYjs  oxsutòv  y.aì  aXXw  o-wSt^tioxs  x[pÓ7i(p* 
yaì  [iÌT]  pLsxsXsóasoO-a'.  àlX-fiXovtq  [èvxsO- 
■B-sv  Tcspl  [iTjSsvòs  à7ia;a7rXà)s  £[YTpacpou 
àypacpou  Tiavxò^  7ipay[iaxos  xò  au[voXov, 
5tà  xò  XcÀsiav  àTio^uYV-''  ^  à7io[^uYy]  f^Ss 

^)  RÉviLLOUT,  Précis  I,  p.  1H3  nota. 

-j  Cfr.  SciALOJA,  ^if^f.   dell'Jst.  di  dir.  rom.  IX,  p.  176  e  Collinet  ivi  citato. 
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tioaìf]  Ypacpeìsa  ècp'  Ó7ioYpaa>'^s  xjopta 
ioTO)  xal  pedata  (b?  èv  5y5jjioo:[a)  y.a-caxst- 
jiév»),  xat  èTtepioxTjO-eig  d)}ioX[Ó77jaa* 
(exouc)  t8  xal  (itou^)  p  [tjwv  xup-wv  -^[lawv 
[K(ovox]a[vxtou]  xaì  Ma^i[[jita- 
[voO  AÙYOÓatwv 

Notevole  è  il  richiamo  al  cattivo  genio,  che  provocò  la  separa- 
zione dei  due  sposi:  nel  quale  deve  ravvisarsi  la  discordia,  che  rese 
impossibile  la  vita  coniugale,  e  non  pensarsi  quindi,  nonostante  VàT.o- 
TcifiTiesO-ai  che  richiamerebbe  alla  mente  ràTioTiofiTCT^,  ad  una  separazione 
per  sola  volontà  del  marito.  Notevole  ancora  la  formula  generale  di 
rinunzia  a  qualsiasi  azione  dall'una  parte  e  dall'altra  per  qualsiasi 
altro  rapporto  scritto  o  non  scritto;  formula  che  vedremo  riprodotta 
in  un  altro  atto  di  divorzio,  ritenuto  dapprima  una  convenzione  ma- 
trimoniale. Al  documento,  redatto  in  doppio  originale,  e  concepito 
come  al  solito  nella  forma  di  una  stipulazione,  viene  assegnato  lo 
stesso  valore  d'un  atto  depositato  nell'archivio  pubblico. 

Sulla  scorta  di  codesti  chiari  e  indubbi  esemplari  di  divorzio  non 
è  disagevole  interpretare  il  pap.  CPR.  I,  23,  intorno  al  quale  si  è  accesa 
più  viva  la  disputa  tra  i  papirologi,  e  riconoscervi  un  vero  e  proprio 
atto  di  separazione,  nonostante  talune  ambigue  espressioni,  rese  anche 
più  imbarazzanti  dalle  gravi  e  frequenti  lacune  che  lo  travagliano. 
Secondo  la  lettura  e  i  supplementi  del  Wessely  i),  accettati  anche  dal 
Mitteis*),  il  documento  è  cosi  concepito: 

UGO sjx^^^  ^*P'  aÙTOÙ  x[atà  tò 

C^ìxaiov  x]f^c  6}ioXoY:[ag]  cp[epvyjv  x?^^'-^^]  Soxeiiisioy  java[isla  òxzòi  sv  to-; 
5E5y<X(i)p.évoi£] 

[8ià  tfjc]  ouvYpa(pi3[c  xcopijapioi;  xaì  xà  5:'  aùxf^?  i\ii[zioi. 

o  aùx(ì)[v  ....  xTjv]  o'jvxsiiiYjaiv  xwv  Spayjfxwv  èjixaxosiwv 

[xà  ÒTi'  aùxjfi;  7rapa'^c[pó[isva]  3)  Tioìvxa  xai  àvax£xo}i'.3[p, 

zivxa  aùxfjg xf^g  aùxf)?  \i tzo 

. .  . .  xf^g  V xò]v  S6[po]v  [67i]saxT)H£V xy;v  .... 

>)  Corpus  Pap.  Rain.  I,  p.  130;  VerhuUniss  p,  53. 

»)  Reichsrecht,  p.  282,  n.  6. 

»)  \:  Hu.NT  Oùtl.  gel.  Am.  1897,  p.  462  corregge  wapa(p![pva]. 
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....  aùxiòv [lèv  Tcap'  aùxò)  fi  Sópa  -^  xal  'Io[o(ptov]  a|x  .  . . 

èJTisXsóoaod-at  ère'  àXXì^Xoug  jiìfjSs  ÒTièp  [aùjtwv  |jL7]5[£va  i) 

xJoÓTWv  nrj8[£]  Tispl  Twv  T-^  au|ipttóa£t,  àvr(XÓ[vTCW(^  {xr^Sè  Tcspi  wv 

[xaL  sTisYpàcprJ 

[ó  l'jpog  xr/]s  aùxf^s  Sópag  xópiog  iv  xol^  zf^g  ao|ipia)oea)g  [xpóvoij]  xaO-wg^) 

Q  rcàvxa  a'JT[yjV  dTisJaxrjXévai  [ir^Sè  Tispl  twv  oùglóòv  .  .  .  ,  cov  3)  |jiy^5è  7:spi 

V05  ìtJmc,  xò  xaO-ó7ov  4)  èvYpdq)[ou]  |nrj5'  àYpd-,pou  {isxpt- 

7iap]si)péo(e)'.  [jir(5£[[Jit.q:]  xà  t',o[ioXcyY,\ié'^a.  y.upla  eoxcd  x[aL  £Tt£pwx£'8-£vx£f 

tb{ioXÓYVìoav] 
<^«  m.)  [2'jpa  "^J  xaì  'lodptov  ['AcppoSiJotou  oóvTjpjiai  xìrjv  7T:p[Ò5  Sópov 
[auiipìwoijv  xaì  àTiéxco  [xìfjv  cp]s(p)v7;v  xà  xcu  xpuotou  [ivat[£la  òxxjw  [èv]  xo- 

[-[lapioig  xaì  i[j.d]xia  èv  ao[ivx£'.|iYj]ai  5pa(x)|ià)v  éjixaxoaiwv  xaì "^ipa^) 

xal  àvaxsxó|iio}jiat,  xà  <ipoaevsx^£Vxa  \ioi  cikg  (1.  ótiò)  x^g 

jir^xpòg  fioì  oi7xocp[xovx]a  xaì,  ol  £U£X£uao|xai  £7i'  aòxòv  oc  [7i]£pL  oibs. 

£vog  {JisXog  ot5[£v]  xaì  £7ii£YpdcpYj  [iou  xocptog  èv  xolg  x-^s 

a'jfip'.óosog  XP^'^''^?  [xaxà  7:d]vx[a]  xpcTiov  xaO-(b[g  Tipóx£ix]a[t  (5«  W.)  Hupo^ 

[Sópou]  aóvrjpiJLai  xy,v  [:ipòg   Sùpav   xYjV  xaL    'lodptov   au|jiP'a)at.v  xaL   SéJStoxa 

aù[T-^ 

....  ójzèp  ydi\iOU xac  [£]Tc[£Ypà9r/v  aOxf^g]  x[upt]o5 

MC,  TiJpóxEixao 

àYop]av[ó|io5]  x£xpr||i 

Le  parti  son  quegli  stessi,  che  in  CPR.  I,  22,  dell' a.  150  circa  d.  C. 
<?ontraggono  matrimonio.  Integrato  pertanto  e  letto  come  s'è  visto, 
il  documento  presentava  questa  strana  situazione:  che,  mentre  in 
CPR.  22  si  ha  indubbiamente  Fatto  matrimoniale  di  Siro  e  Sira  con 
conseguente  costituzione  di  dote,  qui  tanto  lo  sposo  quanto  la  sposa 
affermano  di  aver  convenuto  la  vita  comune  (auvyjpiJiai  xy]v  ou|iptwGtv)  e 
contemporaneamente  Sira  dichiara  di  aver  ricevuto  la  dote  (sebbene 
in  misura  minore,  che  delle  800  dramme  qui  si  accusa  ricevuta  per  700 
soltanto)  e  i  paraphema,  Siro  di  averle  dato  (forse  appunto  questi 
valori).  A  metter  dunque  d'accordo  la  conferma  dell'avvenuto  matri- 

1)  HuNT  :  y.r,ò[£. 

-')  HuNT  :  jcaSwv. 

•')  HUNT  :  xjpì  xS»^   77po>csty,£vo»[v   o'jaijwv. 

*)  HijNT  :  To)  xaSóXou. 

•■*)  IIUNT  :  x,a[t  TCap]aoi;[><Ja. 
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inonio  e  la  consegna  della  dote  alla  moglie,  non  rimaneva  che  con- 
figurare Patto  siccome  una  specie  di  controscrittura  stipulata  in- 
sieme con  Tatto  di  matrimonio:  e  mantenendo,  secondo  la  teoria 
esposta,  come  fittizio  l'apporto  della  dote  da  parte  della  donna  in 
CPR.  22,  qui  se  ne  avrebbe  la  riprova  in  quanto  il  marito,  che  con 
quello  aveva  ricevuto  la  dote,  ne  consegna  ora  l'ammontare  alla  sposa 
effettuando  cosi  una  donazione. 

La  interpretazione  è  stata  respinta  dalTHunti),  sul  fondamento 
soprattutto  che  i  supplementi  alle  linee  17  e  24  (1.  15  e  22  qui  sopra) 
sono  affatto  congetturali.  Sov^piiai,  egli  osserva,  è  un  curioso  verbo,  ma 
certamente  non  implica  ouii^-lwa-.g;  egli  crede  quindi  che  alla  1.  17  (1.  15) 
debba  supplirsi  piuttosto:  c'jv^piJLai  xrjv  Trp[òg  2'jpov  àTto^uyiìJv  (' ho  con- 
venuto la  separazione  con  Siro'),  o  anche:  xyìv  7rp[oy-si|j.svr^v  auyypacpyjv. 
Né  alla  1.  24  (1.  22)  i  vestigi  rimasti  autorizzerebbero  i  proposti  supple- 
menti, perocché  vi  si  legge  piuttosto:  a-jvf^pfjiai  tyjv aa v.oi .  .  . 

aipouvTo 5(ovwv.  Si  aggiunga  che  le  frasi  alle  1.  12-13  (1.  10  e  11 

qui  sopra):  ti.'ì'jS[è]  uspL  [x]à)v  [x]^  oop-^ttóasi  àvv]xó[vx(ov],  {lYjSè  Tispl  òjv 
[sTisYpx'^jjrj  aòx^g  à  Sópog  x'jp'.oj  èv  xolc,  xtj;  ai){jLpuÒ3c(o;  [xpóvoij]  2)  allu- 
dono senza  ambiguità  alla  vita  comune  come  cosa  del  passato.  Laonde 
il  documento  devesi  annoverare  piuttosto  tra  i  divorzi. 

Questo  risultato  è  confermato  tra  l'altro  anche  dalle  dichiarazioni 
relative  ai  beni  parafernali,  dei  quali  non  potrebbe  altrimenti  conce- 
pirsi la  consegna  alla  sposa  non  appena  il  matrimonio  è  contratto, 
mentre  all'incontro  è  normale  se  si  tratta  di  restituzione  per  matri- 
monio disciolto.  Senonchè  né  le  proposte  correzioni  deir  Hunt  sono 
necessarie,  né  i  supplementi  del  Wessely  in  contraddizione  con  siffatto 
risultato,  I  papiri  di  Berlino  infatti  ne  presentano  uno  (BGU.  III.  975) 
in  cui  la  parola  ouupcoi^iv  è  unita  al  verbo  cuvY;pfjiat;  e  dalle  altre  frasi 
relative  al  matrimonio  (auixp-lco^ì'.v,  Y/x[t]G  aùxclj  a'jv£[3]xy,x'.)  resta  in  modo 
assoluto  accertato  trattarsi  di  un  atto  di  divorzio.  Il  documento,  datato 
dal  19  febbraio  45  d.  C,  è  scritto  con  ortografìa  scorrettissima,  ma 
tuttavia  chiarissimo  nel  suo  contesto: 

M£X<i>p  xs 
'Exo'jg  xetapxo'j  Tipspio'j  KXau5'.ou 

')  Oxy.  II,  al  pap.  266,  p,  239. 
»i  Gùtt.  gel.  Am.  1897,  p.  462. 
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Kabapog  Sspaaxou  rsp{jiavtxou 

AOxoxpaxopog  {ì-yjvò^  Msx^p  uéfiTcxT/ 

xai  sixaTYj  (1.  scxàSt,)  èv  ttj  2oxvo;iaìou  Nyj- 

ao'j  (1.  -tp)  T^s  'HpaxXtSou  [iSpìSog  xou  'Apa[t-] 

vosixou  vojioD.  '0[[i]oXouYl((a))  na[c]u5 

HaoOxog  w?  èxwv  sixoai  tisvSs  (1.  tcévxs)  [oùXJyj 

[istÓTto  àpioxepò  (x^)  ysysvsfJisvYj  aùxoò 

YUVY]  (1.  yuva'.xì,)  Tsasvou-^Jtg  x'^g  'Ovvwcppi^   (1.  xoù  Ovvwcppstog)  wg 

sxòjv  sìixoai  oòXr]  xaaxpoxvyj^iiqj  (s)^- 

5  (1.  è^)  àpiax£p5(v)  [isxà  yupCou  (1,  xuptoo)  xoO  §[a]ux'^s 

auvysvòs  Saxa^ou;  (1,  Saxa^oQxoc;)  xoù  'Ep[c]s(i)5  d)[s] 

èxwv  [xjpcocxovxa  oùXy]  xaa|  t]pox[vYj-] 

[xto  £x  Sc^iò(v)  aovTjpoO-at,  xyjv  upòi; 

àXXv^poug  (1.  àXXi^Xoog)  auv^baiv,  vìx[i]i;  aùxoòg  (1,  aùxoìg) 

a'jv£[o]xì^x(,  xaxà  auvypacpYj(v)  xd- 

[J.0'.  (1.  Yccfiou),  xaì  iJLTjSsv  àXX7^Xo[i]s  svx[a-] 

Àelv  [jLTjS'  èvxaXéasiv  Tiept  [j,r^[8s-] 

vòg  a.Tt[k&c,  TCpdyJiiaxos   [ ]    ...  [.]   . .  e,  x[aL ,  à-] 

Tcé^t  y}  Tsasv[o]òcpt.g  X7]v  òcpt,Xr|[[i£vr(V] 

ó  na[o5g]  (1.  U7IÒ  xou  Ilaoùxos)  cpepVYj[v  àjpyup^o'j  xaì  xà  [Ttapa-] 

tp£pv[a ]x-^  Teasv[oucpsi] 

[•••]  £?^[ ]•  £xepav.[ ] 

L'editore  corregge  alla  1.  15  il  auv^poO-at,  in  auv^p9-ai,  riconducendo 
in  tal  guisa  la  forma  infinitiva  al  verbo  ouvaipo),  nel  significato  di 
'  convenire  \  Ma  così  interpretata,  la  frase  auv^pO-at,  xyjv  au|j,pia)3iv  sarebbe 
in  contraddizione  manifesta  con  tutte  le  altre  accennanti  indubbia- 
mente ad  una  vita  comune  già  finita.  Ora,  la  forma  aov^pa9-ai  devesi 
piuttosto  correggere  in  auvYjp^aO-ai  (da  auvacpéto)  nel  significato  di  '  levar 
via  \  '  toglier  via  insieme  \  Le  forme  ouvyjpiiat,  e  auvT^pYjfjLa'.  dovettero  evi- 
dentemente nelPuso  popolare  a  poco  a  poco  confondersi,  al  punto  che, 
perduta  la  esatta  conoscenza  della  originaria  discendenza  da  due  verbi 
diversi,  esse  finirono  per  confondersi.  E  cosi  spiegherebbesi  la  forma 
cj'jvyjpa^at,  in  luogo  di  auvr^p^aO-ai,  mentre  con  la  correzione  proposta 
dall'editore   la  presenza  del  a  non  avrebbe  alcuna  giustificazione i), 

^)  Debbo  all'illustre  grecista  prof.  Festa  la  spiegazione  proposta  nel  testo,  con- 
fortata da  motivi  ben  più  convincenti  della  semplice  soppressione  del  a.  —  Al  me- 
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Paous  e  Tesenouphis  '  tolgon  via  d' accordo  la  loro  unione  \  cioè  a 
dire  sciolgono  il  matrimonio:  il  marito  dichiarando  che  ciò  è  già  av- 
venuto, restituisce  alla  moglie  la  dote  e  i  beni  parafernali  e  ne  ritira 
la  quietanza  (àTiéx'-  ^  Tsosvoucpts  ....)•  A.  questo  verbo  e  a  siffatto  si- 
gnificato occorre  ricondurre,  correggendo  il  aóvyjpiiai  in  auvi^prj|jiai,  il 
CPR.  1, 23;  il  quale  perciò,  rimanendo  fermi  i  supplementi  del  Wessely, 
è  da  annoverarsi  in  modo  sicuro  tra  gli  atti  di  divorzio. 


Se  dell'ampia  libertà  di  divorzio  fosse  un  freno  Tuso  delle  pena- 
lità, che  neir  antico  diritto  egizio  gli  sposi  scambievolmente  stipula- 
vano pel  caso  di  divorzio  e  che  talvolta  raggiungevano  somme  rag- 
guardevoli 1),  0  se  non  piuttosto  avesser  queste  a  considerarsi  come 
provvisioni  per  la  donna  divorziata,  è  questione  ch'io  lascerò  da  parte. 
Certo  nel  diritto  greco-egizio  siffatte  penalità  non  compariscono  più, 
ed  è  notevole  il  riscontro  che  su  tal  punto  si  ha  col  diritto  romano, 
il  quale  le  proibiva,  siccome  quelle  che  potevano  rappresentare  una 
limitazione  della  libertà  di  divorziare  2).  Le  sole  pene  possibili  eran 
quelle  comminate  dalle  leggio),  la  restituzione  cioè  della  dote  da  parte 

ilesimo  risultalo  finale  e  del  i*esto  pervenulo  più  recentemente  anche  il  Wessely, 
atudien  sur  Palaeographie  nnd  Papyruskiinde  I,  p.  5.  sebbene  egli  affermi  sol- 
tanto che  la  forma  usuale  dei  perfetto  ouv^paat  è  la  voce  o'JVTJpr.aat.  Non  si  tratta 
invero  di  una  seconda  forma  più  in  uso  della  prima,  ma  piuttosto  d'uno  scambio 
vero  e  proprio.  Comunque  sia,  il  Wessely  slesso  ha,  con  tale  spiegazione,  corretto 
la  sua  prima  interpretazione  e  riconosciuto  in  CPR.  23  un  atto  di  divorzio. 

1)  MiTTEis,  Reichsrecht,  p.  269  e  302. 

-)  La  ragione  del  divieto  e  della  conseguente  nullità  della  stipulazione  risiede 
nel  principio  della  libertà  dei  matrimonii,  cui  è  parallela  quella  della  separazione: 
e.  2  de  inut.  stii).  8,  38  (39)  «  Libera  matrimonia  esse  antiquitus  placuit  ideoque 
pacta,  ne  liceret  divertere,  non  valere  et  stipulationes,  quibus  poenae  inrogaren- 
tup  ei  qui  divortium  fecisset,  l'atas  non  haberi  constai»;  1.  134  p7\  D.  de  V.  O. 
45,  1  :  « inhoneslum  visum  est  viuculo  poenae  matrimonia  obslringi  sire  fu- 
tura sive  iam  contrada  ».  Cfr.  e.  14  de  nuptiis  5,  l. 

»)  L.  19  D.  de  V.  O.  45,  1  «  Si  slipulatio  facta  fuerit:  '  si  culpa  tua  divortium 
factum  fuerit,  dari?',  nulla  stipulati©  est,  quia  contenti  esse  debemus  poenis  le- 
gum  comprehensis:  nisi  si  et  slipulatio  tantundem  habeal  poenae,  quanta  lege 
sii  comprehensa  ».  La  chiusa  nisi  si...  comprehensa  è  interpolala:  cfr.  Lbnkl, 
Po«n^.  Pomp.  619.  Vedi  sul  lesto  Mekrmann,  T/ic*.  Ili,  302,  VII,  418;  Zasius,  n.  4-7; 
GLticK,  Et'laut.  XXVI,  322;  Saviony,  Histema  (Irad.  il.  di  V.  Scialoja)  IIL  p.  239 sgg.; 
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del  marito,  la  restituzione  della  donatio  da  parte  della  moglie,  per- 
fettamente come  avviene  nei  contratti  matrimoniali  più  sopra  studiati 
e  come  è  insegnato  dagli  scoli  sinaitici  i). 

Quei  contratti  presentano,  è  vero,  costantemente  comminato  al 
marito  il  pagamento  delF  hemiolion  e  in  qualche  caso  per  soprappiù 
anche  degli  interessi  2).  Ma  tanto  Y hemiolion  quanto  gl'interessi  sono 
una  penalità  in  cui  s'incorre  allorquando  la  restituzione  sia  ritardata 
oltre  il  termine  consentito  nel  contratto,  e  non  hanno  nulla  a  vedere 
con  le  pene  del  divorzio. 

Il  termine  per  la  restitiizi)ne  della  dote  era,  come  s'è  visto,  bre- 
vissimo; 0  quanto  meno  era  tale  quello  che  si  vede  costantemente 
assegnato  nei  contratti  matrimoniali.  Se  a  queste  pattuizioni  corri- 
eri', la  1.  57  D.  de  don.  int.  v.  et  tt.v.  24,  1,  e  su  di  essa  Doxello  ad  h.  l.  19,  n.  5. 
Cfr.  ancora  sulle  donationes  dlvortii  causa  le  11.  60  §  1,  61,  62  D.  24,  1. 

1)  Il  fr.  9  (Zachar.  6),  a  cui  corrisponde  l'inciso  aggiunto  dai  compilatori  alla 
1.  19  cit.  nella  nota  precedente,  suona  nel  testo  originale:  «  Ulpianus  ^t^Xito  e  -ou 
G'.TrXiìi  aÙTOù  titulo  de  sponsalibus.  'Apyjh  rwv  pr.aaTcdv  de  die  poenae  si  vera - 
s^^'w  ~5;  =;cii)aiav  repudio  Xùtvi  tòv  -^à'j.O'i  stai  avra-retav  •  àroTrov  -yàp  tòv  -yàaov 
òtrvsjcou;  tt,;  óaovota;  ^eóy.evov  [oià]  tr;  poenas  y.at  jatj  SiaSs'oei  ouviaradSai. 
"^O  sjrcpwTT.Ssì;  /-ai  y.  siveptoTrSeraa  poenam  làv  òiaXtJari  tòn  "^du.o^i  où  'AV.riyjra.i, 
si  ar  3(1);  toù  yerpsu  rr;  ob  niortem,  susv  7)0uva-ro  TrapaxaTS^st''  ó  à^/ìp  oià 
Tr?  nmrtis  Traiowv  ,  .  .  àvopa  àTraiTsTv  àtirà  zr.i  Ittì  tw  irpoaTiy.w  sirspcoTraso); 
5O0V  rò'jvaTS  jtnsTv  jcarà  toStov  »,  e  nella  versione  latina  dell'ALiBRANUi:  «Ulpianus 
libro  V  disputationum  eius  titulo  de  sponsalibus.  Iniiium  verborum  ^  de  die  poenae, 
si  vera.''  Habeat  quisque  facullatem  repudio  solvendi  nuptias  et  sponsalia;  est 
enim  absouum,  poena  non  animi  afFectu  constare  nuptias,  quae  perpetua  consen- 
sione  indigent.  Qui  quaeve  promisiti)o«na»z,  si  solverit  matrimonium,  non  tenetur 
uisi  usque  ad  raodum  stipulationis  quae  obmortem  interponitur,  quantum  retinere 
vir  posset  propter  mortetn,  liberis  [superstitibus:  disce  posse]  virum  petere  ex 
stipulatione  inita  de  poena  quanti  posset  agere  ad  hunc  [modum  stipulatione 
interposita  ...]».  Vedi  sulla  interpretazione  del  passo  I'Alibrandi,  Op.  I,  p.  423  sgg. 

2)  Cosi  il  CPR.  I,  2:{6: 

"Etou;  .  .  .   A'jTi/.paTopo;   Kaijoapo;  A5ai[Ttavoìi  IcPaoTJoti   r£py.[avt5cou 

óaoXo-j'Jsì  IrsTorTi;  7rp£a[p'jT£p!/;  uci;   n]av£©p£a[a£o); 

0)];    L'J.  O'J      7ro5[ì  ojs^uoi   y.firà   >cup;'i5[u 

TtoL^a.y^prrJ-oi  òià  x^['?]°»  ^^  ^'''^'-'  ^''  'TrpoCTcp[opà 

(TU7.P'.(y'JT]w(ja-<   ouv   àXXT,X[ot](;  ol  -jfay.oijvTE?  )ca[  .  .  . 

'AOLTÒL  òujvay.tv   TOU   Pis'J   £v[5n]y.wv   5caì   à-iÒ7iy.w[v 

^p5>c£]'.a£vo'J  'Yaa(3o[.]  Ts;  à7r(57r£y.7rc-vT[o; 

Irì  òà   Tx;    i/-iucTÌa];   à7T07rou.r;r;   ^[ajpaxpry.a   Ittì  Si 

]a£5'  y:;i.toXia;  /-[ai]  TOXtòr  tx;  7rpd^[£a>; 

-ovj  ó;xoXq-^oùv[t5;  óao77d]Tpii;  xaì  óa[iy.r,Tpii;  àòìX'Jò; 

ij.]oJ.r,7oiot;   àloìX'iJoT];  Ìtotoxti 
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spendesse  una  norma  legislativa  o  consuetudinaria,  è  dubbio,  poten- 
dosi il  termine  dei  30  giorni  considerar  tanto  concesso  a  beneficio  del 
marito  di  fronte  alla  obbligazione  normale  di  restituire  immediata- 
mente, quanto  siccome  una  abbreviazione  di  termini  più  lunghi  accor- 
dati dalla  legge  o  dalla  consuetudine.  Il  diritto  romano  i)  distingueva 
tra  cose  fungibili  e  non  fungibili,  imponendo  per  queste  la  trestitu- 
zione  immediata,  accordando  per  quelle  il  pagamento  rateale  in  una, 
due  0  tre  annualità^).  La  identica  soluzione  si  è  ritenuto  doversi 
applicare  al  diritto  dotale  attico,  sebbene  testi  espliciti  manchino  in 
questo  senso  3).  Tuttavia  il  marito,  nel  diritto  romano,  beneficiava 
del  termine  nel  solo  caso  che  il  divorzio  non  fosse  avvenuto  per  sua 
colpa.  Ora  nei  nostri  papiri  il  termine  di  30  giorni  si  osserva  concesso 
sempre  nel  caso  di  divorzio  per  volontà  della  moglie:  in  ogni  altro 
caso  la  restituzione  dev'  esser  fatta  immediatamente.  A  questi  affretti 
adunque,  il  divorzio  per  mutuo  consenso  vien  parificato  a  quello 
per  colpa  del  marito,  perocché,  fatta  astrazione  dal  BGU.  I,  251,  in  cui 
eccezionalmente  è  accordato  un  termine  di  60  giorni,  nessuna  dila- 
zione è  a  lui  concessa  fuor  del  divorzio  per  volontà  della  donna. 

La  dote  doveva  essere  restituita  nei  medesimi  oggetti,  salvo  alla 
moglie  la  scelta  di  prendere,  in  sostituzione  di  essi,  il  loro  valore 
(CPR.  I,  22  e  27).  Ma  aveva  diritto  il  marito  a  ritenerne  alcuna  parte? 

Il  sistema  delle  retentiones,  tanto  largamente  applicato  nel  diritto 
romano,  non  pare  fosse  altrettanto  in  uso  nelF  Egitto,  a  giudicare 
almeno  dai  contratti  che  fin  qui  son  venuti  alla  luce. 

Delle  retentiones  propter  mores  non  v'ha  cenno:  il  che  è  tanto 
più  notevole,  quando  si  pensi  alla  cura  con  cui  vengono  dettate  le 
norme  della  condotta,  che  la  moglie  deve  tenere  durante  la  vita  co- 
niugale. Il  marito  è  tenuto  sempre,  sia  il  divorzio  provocato  da  lui 
medesimo  o  dalla  donna,  a  restituire  tutta  intera  la  dote,  contentan- 
dosi, quando  la  donatio  vi  fu,  del  ricupero  di  essa  4).  Né  v'ha  traccia 

»)  Girard,  Manuel,  3»  ed.  p.  9.50. 

2)  Vip.  R«g.  6,  8:  «  Dos  si  pontiere  numero  mensura  coutineatur,  annua  binia 
trima  die  redditur,  nisi  si  ut  praesens  reddatur  convenerit.  reliquae  dotes  statini 
redduntur  ».  Cfr.  la  e.  1  §  7  de  r.  ux.  a.  5,  L3  in  cui  Giustiniano  distingue  Ira  mo- 
bili e  immobili. 

3)  Bbaichet.  I,  p.  323  sgg.;  cfr    Caillemkr,  Restituì,  de  la  dot,  p.  40, 

*)  Cfr.  MiTTEis.  Reichsrecht,  p.  2.50.  Vedi  per  questa  e  per  le  altre  retentiones 

n<'l   fliriff"   :.ftiff>    l'.i.Atriii- r.    I.    |>     ?.•>«  Rgg. 
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di  retentiones  propter  res  donatas  o  propter  res  amotas.  Un  caso  di 
retentio  propter  liberos  si  è  invece  voluto  riscontrare  in  Oxy.  If,  265, 
un  contratto  matrimoniale  da  assegnarsi  agli  anni  81-95  d.  C.  Nelle 
1.  17-22,  là  dove  gli  sposi  prevedono  la  separazione,  gli  editori  hanno 
ritenuto  eh'  essi  nello  stipulare  la  restituzione  della  dote,  convenissero 
anche  che  una  porzione  di  questa  dovesse  riservarsi  per  ogni  figlio 
del  loro  matrimonio,  che  avesse  deciso  di  rimanere  presso  il  padre. 
Lo  stato  frammentario  del  documento  non  consente  però  in  modo 
sicuro  una  siffatta  induzione,  la  quale  resta  quindi  una  mera  ipotesi 
con^retturale. 


Ma  sciolto  il  matrimonio  per  divorzio,  che  cosa  avviene  dei  frutti 
dotali  dell'ultimo  anno? 

I  nostri  papiri  ci  mostrano  qui  ancora  disposizioni  contrattuali, 
che  richiamano  im  modo  singolare  le  norme  di  diritto  romano. 

Le  regole  imperanti  nel  diritto  di  Roma  si  fondavano,  com'  è  noto, 
sulla  durata  del  matrimonio.  Tutti  i  frutti  dei  beni  dotali  spettano 
indistintamente  al  marito,  finché  il  matrimonio  dura;  di  guisa  che, 
sciogliendosi  il  matrimonio,  la  conseguenza  naturale  d'un  tal  principio 
era  che  i  frutti  dell'anno  della  separazione  si  dividessero  in  propor- 
zione del  tempo,  pel  quale  il  matrimonio  aveva  durato.  11  marito 
faceva  suoi  i  frutti  dell'anno  dotale,  se  un  intero  anno  o  più  anni 
interi  il  matrimonio  aveva  perdurato:  e  l'anno  dotale  incominciava 
col  di  delle  nozze  se  la  dote  era  stata  costituita  prima  i),  con  quello 
della  costituzione  della  dote  in  caso  diverso  2),  chiudendosi  col  giorno 
corrispondente  dell'anno  successivo.  Ma,  sciolto  il  matrimonio  per 
divorzio  durante  il  decorso  dell'  anno  dotale,  egli  non  poteva  ritener 


1)  L.  6  D.  soluto  matr.  24,  3.  «Si  ante  imptias  fundus  traditiis  est,  ex  die  iiup- 
tiarum  ad  eundem  diem  sequentis  anni  coinputandus  anuus  est:  idem  in  celeris 
annis  servatur,  donec  divortium  fiat,  nam  si  ante  nuptias  tradilus  sit  et  frnctus 
inde  percepii,  hi  restituendi  sunt  quandoque  divortio  facto  quasi  dotis  facti  ». 

2)  L.  5  D.  soluto  matv.  24,  3.  «  De  divisione  anni  eius,  quo  divortium  factum 
est,  quaeritur,  ex  die  matrimonii  an  ex  die  traditi  marito  fundi  maritus  sibi 
computet  tempus.  et  utique  in  fi'uctibus  a  viro  retinendis  neque  dies  dotis  consti* 
tutae  neque  nuptiarum  observabitur,  sed  quo  primum  dotaJe  praedium  consti- 
tutum  est,  id  ei>t  tradita  possessione». 
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dei  frutti  che  la  quota  corrispondente  al  tempo  pel  quale  la  dote  era 
rimasta  costituita,  e  doveva  alla  donna  restituire  il  residuo: 

C.  un.  %  9  e.  de  rei  ux.  act.  5,  13  Imp.  lustinianus.  Sed  et  no- 
vissimi anni,  in  quo  matrimonium  solvitur,  fructus  prò  rata  tem- 
poris  portione  debere  utrique  parti  adsignari  commune  utriusque 
actionis  est.  in  rebus  scilicet  non  aestiraatis:  aestimatarum  enim 
rerum  maritus  quasi  emptor  et  commodum  sentiat  et  dispendium 
subeat  et  periculum  expectet. 

L.  11  D.  soluto  matr.  24,  3  Pomponivs  libro  sexto  decimo 
ad  Sabiìium.  Si  alienam  rem  sciens  mulier  in  dotem  dederit,  red- 
denda  ei  est,  quasi  suam  dedisset,  et  fructus  prò  portione  anni, 
quo  divortium  factum  est. 

Il  computo  per  la  ripartizione  facevasi  a  mesi: 

L.  7  pr.  1).  h.  t.  Ulpianus  libro  trigesimo  primo  ad  Sabinum. 
...  si  mulier  pridie  vindemias  doti  dedit,  mox  sublatis  a  marito 
vindemiis  divortit,  non  putat  ei  undecim  dumtaxat  mensum 
fructus  restituì,  sed  et  impensas 

§  1 si   vindemiae  tempore  fundus  in  dotem  datus  sit 

eumque  vir  ex  calendis  Novembribus  primis  fruendum  locaverit, 
niensis  lanuari  suprema  die  facto  divortio,  retinere  virum  et  vin- 
demiae fructus  et  eius  anni,  quo  divortium  factum  est,  quartam 
partem  mercedis  aequum  est i). 

Ma  se  i  frutti,  invece  d'  essere  annali,  eran  semestrali  o  biennali 
0  comunque  di  periodo  più  lungo,  la  ripartizione  seguiva  corrispon- 
dentemente al  periodo  della  maturazione  di  essi: 

1.  7  cit.  §  6,  7.  Quod  in  anno  dicitur,  potest  dici  et  in  sex  men- 
sibus,  si  bis  in  anno  fructus  capientur,  ut  est  in  locis  inriguis. 
Et  in  pluribus  annis  idem  dici  potest,  ut  in  silva  caedua. 

»)  Sulla  interpretazione  di  questo  vessatissimo  fr.  si  veda  tra  i  più  recenti 
BoNFANTE,  La  divisione  dei  frutti  dotali  allo  scioglimento  del  matrimonio  nel 
dir.  rem.  e  nel  dir.  civ.  in  Ifiv.  it.  per  le  se.  giur.  XX,  1895.  p.  338  sjrg..  ove  tre- 
vansi  riassunte  tutte  le  opinioni  degli  scrittori  e  proposta  la  .soluzione  del  quesito 
circa  il  modo  di  costituire  la  massa  dei  frutti  dell'ultimo  anno.  Cfr.  inoltre  Pe- 
TRAZiCKi,  Die  Ft^uchtvertheilung  beim  Wechsel  der  Nntzungsberechtigten  e  gli 
autori  citati  ivi  e  in  Vancìekow,  Pand.  I,  §  220,  Anm.  2. 
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Nei  frutti  cadevano  non  pure  i  frutti  del  suolo,  la  lana  delle  pe- 
core, i  parti  del  gregge,  cioè  i  frutti  naturali  tanto  ex  ipsa  re  quanto 
ex  cura  et  cultura,  ma  anche  i  frutti  civili,  come  la  mercede  della 
locazione  del  fondo  o  delle  opere  servili: 

1.  7  cit.  §  2. . . .  si  mulier  percepta  vindemia  statim  fundum 
viro  in  dotem  dederit  et  vir  ex  calendis  Martiis  eundem  locaverit 
et  calendis  Aprilibus  primis  divortium  fuerit  secutum,  non  solum 
partem  duodecimam  mercedis,  sed  prò  modo  temporis  omnium 
mensum,  quo  totale  praedium  fuit,  ex  mercede  quae  debebitur 
portionem  retinebit. 

§  9.  Non  solum  autem  de  fundo,  sed  etiam  de  pecore  idem 
dicemus,  ut  lana  ovium  fetusque  pecorum  praestaretur.  quare 
enim,  si  maritus  prope  partum  oves  doti  acceperit,  item  proximas 
tonsurae,  post  nartum  et  tonsas  oves  protinus  divortio  facto 
nihil  reddat?  nam  et  hic  fructus  toto  tempore  quo  curantur,  non 
quo  percipiuntur,  rationem  accipere  debemus. 

§  10.  In  servo  quoque  anni  ratio  habetur,  si  in  annum  forte 
operae  eius  locatae  sunt,  ut  praeteriti  temporis  ad  maritum,  post 
divortium  autem  ad  mulierem  operae  pertineant. 

§  11.  Depensionibus  quoque  praediorum  urbanorum  idem  est 
quod  in  fructibus  rusticorum. 

Ad  essi  facevano  però  eccezione  i  parti  delle  schiave.  I  figli  nati 
dalla  schiava  dotale  non  venivano  considerati  come  frutti:  sicché, 
mentre  i  parti  del  gregge  spettavano,  durante  il  matrimonio,  come 
frutti  al  marito,  salvo  in  lui  l'obbligo  di  colmare  coi  nuovi  nati  i 
vuoti  formatisi  nel  gregge  per  la  morte  dei  singoli  capi,  i  parti  delle 
ancelle  consideravansi  come  porzioni  della  dote,  che  di  essi  pertanto 
si  accresceva: 

ì.  IO  %  2,  3  B.  de  iure  dot.  23,  3.  Ulpianus  libro  tri ff esimo 
quarto  ad  Sabinum.  Si  servi  subolem  ediderunt,  mariti  lucrum 
non  est.  Sed  fetus  dotalium  pecorum  ad  maritum  pertinent,  quia 
fructibus  computantur,  sic  tamen,  ut  suppleri  proprietatem  prius 
oporteat  et  summissis  in  locum  mortuorum  capitum  ex  adgnatis 
residuum  in  fructum  maritus  habeat,  quia  fructus  dotis  ad  euro 
pertineat. 
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Gli  sposi  potevano  tuttavia  convenire  un  modo  diverso  di  ripar- 
tizione e  pattuire  ehc  quelli  non  ancora  percettii)  dell' ultimo  anno 
spettassero  per  intero  alla  moglie: 

1.  31  D.  de  pad.  dot.  23,  4.  Scaevola  libro  tertio  quàestio- 
num.  Si  inter  virum  et  uxorem  convenit,  ut  extremi  anni  matri- 
monii  fructus  nondum  percepti  mulieris  lucro  fiant,  huiusmodi 
pactum  valet. 

Ma  non  potevano,  al  contrario,  pei  parti  della  schiava  dotale, 
pattuire  T  attribuzione  in  tutto  o  in  parte  al  marito,  provocando  un 
tal  patto  una  illecita  diminuzione  della  dote: 

I.  69  §  9  D.  de  iure  dot.  23,  3.  Papinianus  libro  quarto  re- 
sponsoruìn.  Partum  dotalium  ancillarum  dotis  esse  portionem  con- 
venit ideoque  frustra  pacisci  virum,  ut  inter  uxorem  et  se  partus 
communis  sit. 

Di  fronte  a  cosiffatte  disposizioni  sono  particolarmente  notevoli 
quelle  del  diritto  greco.  11  diritto  greco  infatti  attribuiva  i  frutti  dei- 
Panno  della  separazione  per  metà  a  ciascuno  degli  sposi.  Così  dispo- 
neva ad  es.  la  legge  di  Gortina: 

II,  45.  ai  x'  àvèp  [y.ajL  [yujvà  SLa"/p[i]vov[x]ai,  xà  Fa  aòxàg  sxsv 
ati  èy.ou-'  s'.s  7:àp  xòv  àvSpa,  xaL  xò  y.apTco  xàvv  £|ji'.vav.  ai  x'  li  èg  xòv 
Fòv  aùxaj  xpE|iàxov 2). 

Base  adunque  della  divisione  non  era  la  durata  del  matrimonio 
nelFultimo  anno,  ma  un  rapporto  fisso.  Senonchè  la  norma  della  metà 
non  applicavasi  che  ai  frutti  cosiddetti  ex  re  ipsa,  ossia  ai  parti  degli 
animali  e  della  schiava:  donde  una  duplice  sostanziale  differenza  dalle 
norme  imperanti  in  diritto  romano,  non  solo  per  quel  che  rifletteva  la 
misura  del  riparto,  ma  bensì  anche  per  quel  che  s'  atteneva  al  con- 
cetto stesso  di  frutto,  essendo  in  esso  compresi  i  parti  delle  ancelle, 
che  pel  diritto   di   Roma   erano  dotis  pìortlo.   Questa  distinzione  tra 

>)  Cfr.  I.  7  8  9  cit.  :  '  fructus  tolo  tempore,  quo  curaulur,  non  quo  percipiuntur, 
rationem  accipere  debeinus.  ' 

«)  Cfr.  MiTTKis,  Jìéichsrecht,  p.  240.  Si  è  dubitato  peraltro  che,  secondo  le  pa- 
róle della  legge,  la  donna  non  avesse  diritto  in  caso  di  divorzio  che  ad  una  mela 
dei  fruiti  provenienti  dai  suoi  propri  beni  ;  cfr.  Beauchet,  I,  p.  315,  n.  2. 
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frutti  dei  fondi  e  quelli  ex  re  ipsa,  insita  nella  riportata  disposizione 
della  legge  gortinese^),  è  anche  più  chiaramente  affermata  nel  libro 
di  diritto  siro-romano  2)  : 

L.  §  105  -  P.  §  61.  Si  ducat  vir  uxorem  et  adducat  (haec)  illi 
in  cpspv^  ancillas  vel  pecorum  greges  vel  boves,  non  sicut  ratio  pos- 
sessionis  agri  ita  facit  possessio  hominum.  Sed  si  pariant  ancillae 
quae  in  cpspv^  allatae  sunt  filios;  itemque  si  greges  quoque  pe- 
corum, vel  boves,  vel  yévos  aliud  quodcumque  sit,  natos  pariant 
ac  propter  eorum  partus  numero  augeantur  et  contingat  separa- 
tionem  fieri  Inter  virum  et  uxorem,  recipiet  uxor  numerum  quem 
attulit  totum  et  natorum  partem  dimidiam.  Et  partem  alteram 
natorum,  quae  remanet,  vir  uxoris  accipiet,  quia  de  suo  (ancillae 
seu  animalia)  nutrita  sunt. 

La  diversità  di  trattamento  è  chiara:  i  parti  del  gregge  e  della 
schiava  debbono  ripartirsi  in  modo  diverso  da  quello  che  si  adotta 
pei  frutti  del  suolo,  e  la  ragione  che  se  ne  adduce  (e  che  in  verità 
non  persuade  troppo)  si  è  che  i  parti  in  tanto  si  sono  avuti,  in  quanto 
le  madri  furono  alimentate  del  proprio  dal  marito.  Non  avviene  ciò 
forse  anche  pel  suolo? 

Ma  data  tale  regola,  qual'  è  dunque  il  sistema  di  riparto  pei  frutti 
del  suolo?  Due  ipotesi  sono  possibili,  dovendosi  a  priori  escludere 
quella  che  i  frutti  delP  anao  appartengano  per  intero  alla  moglie, 
e  cioè  : 

a)  cìr  essi  spettino  tutti  al  marito  ; 

ò)  che  si  dividano  tra  gli  sposi:  e  poiché  la  misura  della  metà 
è  dichiarata  dalla  legge  stessa  inapplicabile,  non  resta  che  il  riparto 
proporzionalmente  al  tempo  del  matrimonio. 

Ora  in  favore  della  seconda  ipotesi  sembra  doversi  conchiudere, 
se  si  considerano  le  disposizioni  dei  papiri  matrimoniali  greco-egizi. 

Nel  CPR.  22,  1.  25-26  si  legge,  dopo  Tattribuzione  delF  azione  ese- 
cutiva alla  sposa  per  ottenere  la  restituzione  della  dote  in  caso  di 
divorzio:    xaì   -/,a-a5!,a'.[p£l]aS-at  [x]à^    Tzpooóbou^   xoù    zoo   y^tàpioiioù   sxou? 

xcci  X[f^|JLÌ£xa'. ]  CDV  xal  Sarcavcov  y-xì  sxs'-v  xyjv  [SDpaJv  xr]v  xal  'laapiov 

è=oua'.av  e La  lacuna  toglie  purtroppo  gran  pregio  alla  testimo- 

1)  Cff.  MiTTEis,  Reichsvecht.  p.  211,  n.  1  e  p.  538. 

2)  Traduzione  del  Ferrini  cit. 
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nianza.  Fuor  di  dubbio  è  tuttavia  che  con  tale  clausola  gli  sposi  de- 
terminano la  ripartizione  dei  frutti  del  fondo  per  Fanno  della  sepa- 
razione: la  prima  lettura  -/.al  xaTa5iat[Ta]aO-ai  e  la  interpretazione  del 
Mitteisi)  e  del  Wessely  2):  'ed  anche  le  rendite  dell'anno  della  sepa- 
razione andranno  perdute  ed  essa  prenderà . . .  \  secondo  la  quale  il 
marito  perderebbe  tutti  i  frutti,  sono  da  respingersi,  quantunque  un 
tal  patto  non  sia  né  illecito,  né  infrequente.  Qual  sia  la  facoltà  riser- 
vata alla  sposa,  è  impossibile  congetturare.  La  misura  del  riparto  però 
può  facilmente  indovinarsi  :  essa  è  fondata  sul  tempo  pel  quale  nel- 
r  ultimo  anno  dotale  il  matrimonio  ha  durato,  non  è  la  metà  pura 
e  semplice,  come  altri  ha  immaginato  3). 

E  che  così  debbasi  ritenere,  è  provato  dalla  clausola,  per  ventura 
conservata  integralmente,  del  CPR.  I,  27  (1.  21-22):  xaL  xaTa[5iaipgb^(o] 
f,  TipóooSog  xoù  cpo[Lvi]xò)vog  £Ìg  TYjv  TOÙ  s[t]ous  toD  x^P^'Ì^L^^^  ScoSsxajjiyjvov 
-/al  Xr^ixisxai  [xò  £~ipàX]Xov  wv  sàv  ?pav^  jjtsjiSVYjxusIa  Tiap'  aÙTOj  lar^vwv.  La 
rendita  del  palmeto  sarà  divisa  in  dodicesimi  e  al  marito  ne  spetteranno 
tanti  quanti  saranno  i  mesi  dell'  ultimo  anno,  pei  quali  la  sposa  sarà 
rimasta  presso  di  lui:  il  che  vai  quanto  dire  che  si  divide  corrispon- 
dentemente ai  mesi  in  cui  il  matrimonio  si  sarà  mantenuto  *). 

A  qual  fonte  sia  da  ricondursi  la  distinzione  che  s'  é  vista  det- 
tata dal  libro  di  diritto  siro-romano,  é  incerto:  più  forse  che  attri- 
buirsi alle  leggi  di  Leone  sulla  dote,  é  da  riconoscersi  in  essa  un  uso 
tutt' affatto  locale 5).  Di  fronte  al  quale  Faltro  sistema  di  riparto  pei 
frutti  del  suolo  appare  piuttosto  aver  origini  più  lontane  e  più  larghe. 
Certo,  r  applicazione  che  se  ne  ha  nei  due  papiri  surrichiamati  non 
si  allontana  dalle  regole  della  giurispudenza  romana. 


1)  Reichsrecht,  p.  2S1. 

«)  Verhaltniss,  p.  49.  Pubblicando  il  papiro  nel  CPR.  il  Wessely  ha  però  cor- 
retto  la  lettura  e  modificato  la  versione  nel  senso  dato  da  me  nel  testo. 

»)  Cosi  il  RÉviLLOLT,  Précis  II,  p.  1129.  che  supplendo  la  lacuna,  loi-se  sull'e- 
sempio  della  disposizione  della  legge  di  Gortina,  rende  il  passo  :  '  et  l'on  parta- 
gera  les  rpccoòoi  de  Tanuée  du  départ,  chacun  prenant  moitié  des  produits  et  des 
dépenses.  ' 

*)  Inesatta  è  la  versione  del  Wessely,  CPR.  1,  al  pap.  22,  secondo  la  quale  è  la 
sposa  che  prenderà  dei  frutti  una  quota  corrispondente  al  numero  dei  mesi  che 
risultei'à  esser  rimasta  pressa  il  marito.  Il  l'apporto  della  divisione  viene  in  tal 
guisa  invertito,  rimanendo  senza  alcuna  logica  spiegazione.  Soggetto  del  Xi'i.^i-: xi 
e  Isidoro,  lo  sposo. 

5j  Cfr.  Bruns  und  Sachau,  Sir.-)'ùm.  Rechtsbuch,  p.  276. 
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Molto  dubbio,  per  le  gravi  lacune  che  travagliano  il  documento, 
è  se  alle  medesime  regole  o  non  piuttosto  a  quelle  contrarie  raccolte 
nel  diritto  siro-romano  debbansi  riferire  le  parole  di  Oxy.  II,  265 
(1.  17-21):  sàv  8s  zi  Siacpéjptovxat  Ttpò^  àXXi^Xoug  (se.  ol  Yajioùvxeg)  .  . .  ùtzo- 

8ÓT(i)  ó  Atovuoiog  xa SoojXs'lav  xaì  xàg  àrtocpopàg  x^^  SoóXyjc  nXou- 

atas  xai,  [ ]  oùSà  xyjv  SoóXyjv  oùdè  xà  èaó^ieva  èg  aùx-^s  sY[TOva 

La  dote  portata  qui  dalla  sposa  era  costituita  da  quattro  mine 
d'oro,  tre  vesti  ed  un  terreno.  A  ciò  la  madre  di  lei  aveva  aggiunto 
la  metà  d'  una  sua  proprietà  e,  pare,  anche  una  schiava,  di  nome 
Plusia.  Ai  prodotti  di  questa  schiava  si  allude  appunto  nelle  parole  su 
riportate,  contenenti  Fobbligo  di  restituzione  assunto  dallo  sposo.  E 
dalle  espressioni  negative  sembrerebbe  doversi  dedurre,  che  i  parti 
della  schiava  non  vadano  divisi,  ma  debbansi  ritener  parte  della  dote 
e  con  questa  restituire  alla  sposa.  Una  convenzione  che  richiame- 
rebbe alla  mente  la  regola  dettata  dal  diritto  romano  nella  1.  69  §  9  cit., 
e  che  riaccosterebbe  anche  più  i  nostri  papiri  al  diritto  di  Roma,  an- 
ziché a  quello  greco  o  provinciale. 


In  mani  di  chi  vada  eseguita  la  restituzione  della  dote,  i  docu- 
menti non  dicono  sempre.  Tuttavia  è  ragionevole  ritenere  eh'  essa  sia 
fatta  alla  sposa  se  la  dote  fu  da  lei  costituita  a  se  medesima;  va 
invece  fatta  al  costituente  la  dote,  nella  ipotesi  contraria.  Cosi  in 
CPR.  I,  24  la  dote  deve  riceversi  dalla  madre,  che  appunto  T  aveva 
costituita;  ma  se  la  madre  sia  morta  al  tempo  della  separazione,  la 
riceverà  la  sposa.  In  presenza  di  figli,  il  ritorno  della  dote  alla  fa- 
miglia della  sposa  non  ha  più  luogo  (Oxy.  II,  265  1.  30-31). 

Ad  un  documento  di  tal  natura,  una  quietanza  cioè  di  dote  re- 
stituita, avevano  pensato  gli  editori  inglesi  nel  pubblicare  il  papiro 
Oxy.  Il,  268  deiranno  58  d.  C.  Farmi  però  col  Révillout  i)  che  in 
questo  non  trattisi  di  restituzione  di  dote,  ma  piuttosto  di  regola- 
mento d'  una  eredità,  sebbene  sia  arduo  ammettere,  come  il  Révillout 
congettura,  che  trattisi  di  conferimento  di  una  dote  nella  massa  ere- 

1)  Précis  II,  p.  1143  nota. 
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elitaria  paterna,  la  quale  non  era  sufficiente  per  attribuire  a  ciascun 
figlio  la  quota  che  gli  spettava,  avendo  la  dote,  assegnata  alla  figlia, 
ecceduto  la  parte  cui  essa  aveva  diritto. 

Chiuderò  queste  ricerche  citando  ancora  altri  due  documenti  di 
Oxirinco.  particolarmente  interessanti:  essi  rappresentano  l'epilogo 
doloroso  di  due  matrimoni  finiti  miseramente  con  denuncie  giudi- 
ziarie per  la  ingordigia  e  la  disonestà  del  marito  in  un  caso,  per  la 
furfanteria  della  moglie  nell'altro. 

Il  primo,  Oxy.  II,  281  appartiene  al  periodo  tra  il  20  e  il  50  d.  C. 
e  si  riferisce  appunto  alla  restituzione  della  dote,  che  la  moglie  dopo 
aver  invano  reclamato  bonariamente,  chiede  finalmente  in  via  giudi- 
ziaria al  marito,  ricorrendo  alP  archidicaste  : 

'lipoLxXelÒYj'.  IspsI  xal  àpxtS'-- 

Xsìqt  Twv  xpiQIJta'tt^'TWv  -/.al  xwv 
àXÀwv  xpixyjp'.tóv 
Txapà  21upag  zfiz  8écovo$. 
o'jve^itooa  SapaTiiwvt  cpspvVjv  toó- 
TO)  5oucja  xaxà  auvxwpYjS'.v  eig 
Xóyov  àpyup'.ot)  8pax|xc&v  OLaxoai- 
(i)v.  èyò)  [lèv  oòv  èni5s^a|jLé- 
VY]  aÒTÒv  sìs  tà  Twv  yovéoiv 
|jiou  oìxYjTT^pta  XeiTÒv  Tiav- 
leX&q,  ovta  àvéyxXYjxov 
siiaTYjV  £v  àTtótoet  Trapsi/C'- 
[jir^v.  ó  Ss  SapaTi'lwv  y.axa- 
Xpr/OotjJLevog  xyjt  tpspv^  sì?  ^v 
t/PoùXexo  Xóyov  où  StéXsi- 
Tiev  xay.ooxtòv  |ie  xal  ó^pl- 
[CJtov  xaì  xàs  '/Blpccq,  ètci- 
^  cpépwv  xaì  xSv  àvayxaì- 

(ov  èvSEf]  xaO-iOTOtg,  Oa- 
xspov  5s  xa:  èvxaxé- 
XtTcé  jis  Xg'.xrjv  xaO-EO- 
xwaav.  Sto  àgwò  ouvxacai 
xaxotoxfjoai  aùtòv  £7:ì  os 
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tOTCcos  STravaYxaoO-'Q  ouv- 
sxó{JLSVos  àTioSouvat  [[[x]] 
[JLOi  xyjv  [^Jspvìrjv  aòv  Tjfit- 
oXiq:.  T(tì[v]  {lèv  yàp  àX- 
XWV   Xà)V   [ÓVTCOV    Tipòg   aÙTÒv 

àvxsxo|Ji[at,  xai  àv-9-é^o|jiai. 

Syra  nelFaccusare  il  marito  di  averla  maltrattata,  portandole  le 
mani  addosso,  di  averla  privata  degli  alimenti  e  poi  abbandonata  con- 
sumando a  suo  libito  la  piccola  dote  di  200  dramme  eh*  ella  aveva 
recato  con  sé,  ha  cura  di  mettere  in  rilievo  com'  essa  abbia  sempre 
ottemperato  ai  suoi  doveri  coniugali,  comportandosi  in  ogni  cosa  in 
modo  lodevole,  e  d'  averlo  anzi  accolto  nella  casa  paterna  fornendogli 
persino  da  vivere.  Il  contenuto  della  istanza  mira  però  ad  ottenere 
la  restituzione  della  dote,  aumentata  della  penalità  dell'  hemiolion.  Il 
carattere  dell'azione  deve  quindi  ritenersi  puramente  civile  i). 

Di  natura  penale  invece  ritengo  sia  T  azione  sperimentata,  nel- 
r  altro  documento,  dal  marito  contro  la  moglie,  resasi  colpevole  di 
sottrazione  di  oggetti  spettanti  al  marito  2).  Il  documento,  Oxy.  Il,  282, 
assegnato  agli  anni  tra  il  30  e  il  35  d.  C,  è  così  concepito: 

'A[Xs]^dvSp(Oi  axpaxTjY^^ 
Tiapà  Tpucpwvog  xou  Aio- 
vuotou  xwv  àn"  'O^upóy- 
[x]t«)v  7i[ó]Xs(i)€.  auvspio)- 
[oa]  Airj|x[Yj]xpouxt  'HpaxXei- 
Sou,  xa[i  èjytò  M-sv  ouv  è- 
TiBY^opriffioa.  aùx^  xà  i- 
^riQ  xaì  ÒTièp  8uva{itv. 
fi  8è  àXXóxpta  9povi^oa- 
oa  x-qc,  xo'.v^s  oi){ip'.to- 

1)  Cosi  anche  il  Wenger,  Rechtshist.  Papyrusstuaien,  p.  151,  clie  ideutilìca 
l'azione  sperimentata  dalla  donna  con  Vactio  rei  uxoriae. 

-)  Il  Wenger,  op.  cit.  p.  137,  considerando  l'azione  siccome  nascente  da  una 
obligatio  ere  delieto  (mentre  nella  precedente  petizione  nasceva  e.v  contractu), 
ritiene  ch'essa  fosse  diretta  soltanto  al  risarcimento.  Si  vedano  del  resto  le  acconce 
osservazioni  di  lui  (p.  112)  sul  significato  del  termine  kyjsr.^ai,  che  s'applica  solo 
alle  azioni  da  delitto,  non  mai  a  quelle  da  contratto. 
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[o£(05]  xaxà  7iép[a]c:  èg^- 
[XSe]  vM  à7revé(Y)>^*vxo 
xà  -^jiÉxspa  à)v  xò  xa- 
^'  Ev  ÒTtóxsita'.  •  5iò  à^tò) 
àx[^]'^vat  xaóxYjv  [s]tcL  oè 
OTCtóS  xóxTQ   wv  Tcpooì^- 
[xsi]  xai  à7io5(o  |iO'.  xà 
•^jiéxepa.  xwv  [isv  yàp 

àXXcDV   XtóV   ovxwv 

[io[t]  7ip[òs]  aùxy^v  àv^ógo- 

|ia[i]  (1.  àvxéxoiJtat)  xa[t  à]vO-égo[iai.  eùtuxCsO* 

[£3X'.]   §è  x(ì)v  ucf)i£tpyì(jjiéva)v) 

[...,]  cpatov  agiov  (dpaxfxwv)  |x 


Tryphon  è  quello  stesso  che  nel  pap.  267  abbiamo  visto  sposo 
a  Saraeus,  dopo  un  primo  matrimonio  con  Demetrous,  così  mal  finito. 
Egli,  che  aveva  provvisto  questa  sua  prima  moglie  di  tutto  in  misura 
eccedente  anche  le  proprie  forze,  ricorre  col  presente  atto  allo  stra- 
tega, denunciandola  di  sottrazione  di  oggetti  di  lui  compiuta  con  la 
complicità  di  altri  (àTisvéyy.avxo),  che  forse  potrebbe  esser  la  madre. 
Alla  querela  segue  T  elenco  dei  beni  trafugati. 

Trattasi  qui  di  amotio  rerum  o  di  furto?  Il  furto  non  può  met- 
tersi in  dubbio  per  quanto  riflette  il  complice.  Ma  anche  per  la  mo- 
glie colpevole  sembra  debbasi  concludere  per  la  medesima  figura  di 
reato.  La  frase  :  '  àgio)  àx^^vai  xauxyjv  ènl  oè  Sttcd?  "c  ó  x  T/  ^^^  v  ti  p  o  a  ig  x  e  -.  xal 
àTicòto  |io'.  xà  -^jiéTspa^  denota  in  modo  abbastanza  chiaro,  che  contro  la 
donna  si  chiede  T applicazione  d'una  pena,  la  quale  evidentemente 
non  può  essere  se  non  quella  del  furto  ^\ 

Roberto  de  Ruggiero. 


^)  A.C»..  ^i<i  iiu<-i.iUj  1-  .->i.iini<e  di  questo  aiUculo,  (juamlo  mi  .ìcì.  .-^w  nocchio 
un  lavoro  dedicato  al  medesimo  argomento  e  dovuto  alla  penna  d'un  nuovo  stu- 
dioso di  papirologia,  .Johannes  NiETzoLD, />t« /iVic //t  Aegypten  zitr  jìtolemàisch - 
mniischen  Zeit  nach  den  griechischeti  Heiratshontrakten  itnd  verwandten  Ur- 
hunden  (Leipzig,  Veit  u.  (  omp.  1903,  in-8.  p.  vi-108). 

Non  avendo  potuto  tenerne  conto  nel  corso  del  mio  scrillo,  mi  limiterò  a  darne 
qui  in  ultimo  un  cenno  soniuiario,  senza  sofTerniarmi  a  confutar  nuovaiuento  lo 
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conclusioni  cui,  nei   singoli  punti  d;i  me  trattati,  perviene  il   Nietzold,  e  che   del 
resto  si  trovan  già  combattute  nel  testo  dell'articolo. 

Lo  schema  generale  dello  studio  del  Nietzold  è  quello  di  una  esposizione  com- 
pleta del  diritto  matrimoniale  egizio.  Mentre  infatti  il  primo  capitolo  è  dedicato 
allo  studio  delle  varie  specie  e  della  natura  del  matrimonio  (à-Ypacpo;  e  s-y-ypacpo? 
-j^àixo;,  unioni  tra  germani,  poligamia  e  monogami n,  filiazione  legittima  ed  ille- 
gittima), il  secondo  prende  in  esame  il  contratto  nuziale,  studiandone  in  particolar 
modo  ii  contenuto  e  gli  effetti  sociali  ed  economici  (posizione  dell'  uomo  e  della 
donna  nel  matrimonio,  dote,  donazione  nuziale,  beni  parafernali,  disposizioni  circa 
lo  scioglimento  delle  nozze  e  restituzione  della  dote);  il  terzo,  più  breve,  si  oc- 
cupa degli  atti  di  divorzio;  e  da  ultimo  il  quarto,  del  matrimonio  dei  soldati  ro- 
mani in  Egitto  (concubinato  legittimo  e  sospensione  del  matrimoniiim  iustum 
nel  soldato  cittadino  romano,  matrimonium  iuris  gentium  tra  soldati  cittadini 
romani  e  peregrine,  diritto  matrimoniale  dei  soldati  peregrini,  focariae).  Ma  esso 
è  anche  semplicemente  espositivo:  accogliendo  i  risultati  generalmente  fin  qui 
accettati,  l'Autore  li  riassume  con  garbo  e  li  dispone  in  sistema  organico,  senza 
tuttavia  sottopoi'li  alla  critica  :  di  guisa  che  giammai  o  raramente  la  conclu- 
sione è  nuova  o  diversa  da  quelle  che  s'erano  fin  qui  avute  pei  precedenti  studi. 
Cosi  appunto  gli  accade  col  primo  argomento  preso  a  trattare,  la  natura  e  i 
rapporti  tra  T  l'yypa^o;  e  1'  à-yoacpo?  -j-àaG;.  L'  à-^pacpo;  'Yai^.o;  è  infatti  anche  pel 
Nietzold  un  matrimonio  in  cui  della  scrittura  non  e'  è  quanto  occorre,  perchè  il 
matrimonio  possa  dirsi  l-^-ypacpo;  (pag.  3);  né  egli  scorge  l'intimo  nesso  che  passa 
tra  la  scrittura  stessa  e  la  dote,  la  quale  dovendosi  costituire  con  un  atto  scritto 
(il  contratto  nuziale),  manca  precisamente  nell'à-^pacpo;  ^àao;,  è  elemento  essen- 
ziale dell'  s-^-Ypacpo;, 

Egli  crede  invece  che  al  quesito,  se  alla  costituzione  definitiva  del  matrimonio 
abbia  preceduto  il  cosiddetto  '  anno  di  prova  ',  debbasi  dare  una  soluzione  nega- 
tiva. Vi  fu  in  Egitto  non  un  anno  di  prova,  ma  un  '  matrimonio  di  prova  '  e  questo 
fu  rà-ypacpi?  -Yotao?  (pag.  6),  il  quale  non  ebbe  limitazioni  di  tempo,  potendo  du- 
rare anche  parecchi  anni,  né  fu  uno  stato  di  semplice  concubinato,  sebbene  i 
figli  nati  da  una  tale  unione  si  trovassero  in  una  posizione  d'inferiorità  di  fronte 
a  quelli  procreati  nel  matrimonio  scritto. 

Dalla  libertà  di  matrimonio  tra  germani,  che  si  conserva  ancora  sotto  i  Ro* 
mani  larghissima  e  diffusa,  l'Autore  desume  la  mancanza  o  quasi  d'impedimenti 
matrimoniali;  carattere  questo  tutt'affatto  egizio,  che  il  diritto  greco  non  andò 
mai  oltre  le  unioni  tra  fratelli  consanguinei  Dubbioso  egli  invece  si  mostra  di 
fronte  al  quesito, se  nell'Egitto  vigesse  la  monogamia  ola  poligamia.  11  concubinato 
vi  fu  certo  ammesso,  almeno  nel  periodo  tolemaico  e  nel  bizantino,  se  con  tanta 
frequenza  se  ne  trova  nei  documenti  fatto  espresso  divieto  dalla  donna;  ma  non 
furon  certo  ammessi  due  matrimoni  contemporanei,  l'uno  scritto,  l'allro  non 
scritto  Tuttavia  nei  tempi  più  antichi  la  poligamia  esistè  certamente,  e  se  ne  ha 
traccia  nell'uso  conservatosi  fino  a  tardi  di  identificare  i  figli  mediante  la  maternità 
anziché  mediante  la  paternità,  sebbene  in  alcuni  casi  la  omessa  paternità  debbasi 
piuttosto  ritenere  indizio  di  illegittimità  del  figlio.  La  illegittimità  non  era,  in 
genere,  causa  di  inferiorità  sociale;  non  potevano  però  aspirare  al  sacerdozio  che 
quelli  i  quali  erano  in  grado  di  provare  una  legittima  discendenza.  Al  matrimonio 
erano  ammessi  i  sacerdoti,  cosi  come  esso  era  consentito  agli  schiavi,  la  cui  condi- 
zione sociale  era  in  Egitto  meno  dura  che  non  presso  gli  altri  popoli  dell'antichità. 
Prenipssi  questi  brevi  cenni  generali,  il   Nietzold  passa  ad  esaminare  il  con- 
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tratto  matrimouiale.  11  fondanieulo  dond'egli  muove  è  (.-he  il  matrimonio,  fosse 
esso  scritto  o  non  scritto,  veniva  accompagnato  sempre  da  un  atto,  che  peraltro 
neir  lT-y:a®o;  -Yaao;  doveva  esser  rivestito  della  forma  di  una  óaoXo-yia,  mentre 
neir  i"jpx<f5;  era  sufficiente  il  semplice  x^ipo-ypacpov.  Dalla  qual  premessa  egli  è 
indotto,  seguendo  la  interpretazione  comune,  a  riconoscere  in  Oxy.  II,  267  le  ta- 
vole nuziali  di  un  à-j'pacpi;  "ya'Ao;:  unico  esempio  peraltro,  che  in  tutti  gli  altri 
documenti  esaminati  più  sopra  non  si  avrebbe  mai  altro  se  non   matrimonio 

Carattere  sostanziale  di  quell'atto  è  il  suo  contenuto  economico:  e  poiché  anzi 
codesto  contenuto  talvolta  vi  comparisce  con  tal  predominio  sulle  altre  clausole, 
da  diventare  in  taluni  documenti  affatto  esclusive  le  stipulazioni  di  natura  patri- 
moniale, il  N.  solleva  il  dubbio  se  in  questi  ultimi  (e  sarebbero  la  maggior  parte 
dei  CPR.)  non  debbansi  riscontrare  dei  semplici  istromenti  dotali,  concomitanti 
o  successivi  al  contratto  stesso  di  matrimonio.  I  rilievi  daini  fatti  sulla  formula 
delia  jiTO-ypacpr,  che  anche  nei  veri  e  propri  contratti  matrimoniali  (ad  es.  il 
Tebt.  104)  riproduce  soltanto  le  stipulazioni  con  contenuto  patrimoniale,  dovevano 
invece  persuaderlo  che  tutti  i  nostri  documenti  sono  sempre  il  contratto  matri- 
moniale propriamente  detto  e  insieme  l'istromento  dotale;  e  poiché  d'altro  canto 
la  presenza  della  dote  é  il  carattere  essenziale  del  matrimonio  scritto,  doveva 
trarsene  la  conseguenza  che  niuno  di  essi  si  riferisce,  né  può  riferii'si,  all'à-^'pacpo; 

Dati  quindi  alcuni  cenni  intorno  alle  formalità  che  accompagnavano  o  se- 
guivano le  nozze,  e  circa  il  modo  con  cui  l'istromento  era  redatto,  stipulato, 
presentato  al  pubblico  archivio,  legalizzato  e  registrato,  l'Autore  confronta  i  con- 
tratti greci  coi  demotici,  e  trova  che  il  contratto  matrimoniale  nel  corso  di  più 
che  un  millennio,  dal  v  secolo  a.  C.  al  vi  dell'era  volgare,  è  rimasto  sostanzial- 
mente identico.  Alle  promesse  sacramentali  e  giurate  nei  papiri  demotici  di  non 
infrangere  la  fede  coniugale  corrisponderebbero,  nei  greci,  disposizioni  consimili: 
alle  assegnazioni  alimentari  del  marito  verso  la  moglie,  l'obbligazione  che  questi 
assume  di  provvedere  a  tutti  i  bisogni  di  lei  ;  al  dono  nuziale  ed  alla  pena  pel 
caso  di  divorzio,  la  dote  fittizia. 

In  questa  trasformazione  della  donatio  propter  nuptias  in  dote  fittizia  sa- 
rebbe la  più  importante  modificazione  subita  dai  contratti  matrimoniali  egizi. 
L'antico  diritto  egizio  infatti  non  conosceva  l'istituto  della  dote,  il  quale  inco- 
mincia a  comparir  soltanto  in  sul  finire  del  periodo  tolemaico.  Erangli  per  contro 
ben  note  la  donazione  nuziale  da  un  canto,  le  pene  pel  divorzio  dall'altro. 

Allorché  quindi  nel  periodo  greco-romano  l'istituto  della  dote  s'introdusse  sul 
suolo  egiziano,  la  donatio  propter  nuptias,  il  cui  uso  antichissimo  non  avrebbe 
potuto  scomparire  d'  un  tratto,  si  venne  trasformando  poco  a  poco  e  rivestendo 
di  una  forma  nuova,  quella  della  dote  ;  ma  fu  una  dote  solo  all'  apparenza,  che 
sostanzialmente  l'apporto  matrimoniale  rimase  un  dono  proveniente  dal  marito. 
Accanto  alla  dote  fittizia  sorse  tuttavìa  anche  quella  reale,  e  questa  assunse  i  ca- 
ratteri del  diritto  greco.  La  triplice  norma  infatti,  che  1)  la  proprietà  della  dote 
spetta  alla  donna  e  all'  uomo  soltanto  1'  usufrutto  ;  2)  la  dote  é  un  patrimonio 
libero  che  non  ritorna  al  padre  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio;  3)  é  un 
assegno  in  soddisfazione  dei  diritti  ereditari,  che  spetta  alla  donna  ed  ai  suoi 
eredi  irrevocabilmente,  ma  esclude  ogni  altro  diritto  della  figlia  o  dei  suoi  discen- 
denti alla  eredità  dei  genitori,  -  questa  triplice  norma,  imperante  già  nel  diritto 
greco,  riappare  noi  papiri  dell'Egitto  ogni  qualvolta  la  doto  ó  vera  e  roale. 
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Dote  littizia  sono,  secondo  il  N„  le  vesti  e  gli  ornamenti  in  CPR.  I,  21,  22 
24,  27:  dote  fittizia  ancora  le  somme  di  danaro  in  Tebt.  104,  CPR.  I,  28,  BGU.  I, 
183,  251,  252;  queste  e  quelli  chiamati  sempre  cpspvig ,  che  altro  nome  il  linguaggio 
tecnico  non  conosce  per  la  donatio  proìiter  nuptias,  almeno  fino  al  periodo  bi- 
zantino. In  tutti  questi  documenti  però  l'Autore  riconosce  che  la  dote  fu  realmente 
portata  dalla  moglie  e  consegnata  al  marito;  non  trattarsi  dunque  d'altro  se  non 
d'una  donatio  in  dotem  redacta.  Or  se  cosi  è,  ove  si  ha  più  l'elemento  fittizio^ 
E  quali  sono  allora  gli  argomenti  positivi  per  riconoscere  in  quelle  doti  una  do- 
nazione nuziale? 

Contro  una  tale  obbiezione,  che  pur  sorge  spontanea,  l'Autore  non  tenta  di  di- 
fendersi ;  che  anzi  egli  ne  accresce  la  gravità,  quando  lascia  intendere  che  vera  e 
propria  finzione  non  si  ha  se  non  in  Oxy.  II,  267,  in  quanto  i  valori  che  Tryphon 
dichiara  di  aver  ricevuto  da  Saraeus  e  che  promette  di  restituire  in  parte  dopo 
cinque  mesi,  non  furon  mai  dati  dalla  sposa,  che  non  li  aveva  precedentemente 
ricevuti  da  Tryphon.  Codesta  finzione  è  tale,  da  non  potersi  parlar  qui  né  di  dote 
né  di  donatio  in  dotem  redacta,  ma  piuttosto  di  un  sempUce  dono,  del  quale  la 
donna  coll'atto,  contenuto  in  quel  papiro,  avrebbe  prima  nocte  ricevuto  un  acconto, 
salvo  a  riceverne  il  resto  pili  tardi,  secondo  la  promessa  di  Tryphon.  Di  qui  la 
distinzione  proposta  tra  la  donatio  pro2Jter  niiptias  o  dote  fittizia  dell'  l-y-ypacpo? 
-^ày.o;  e  la  donatio  dell' à-ypacpo;,  che  non  sarebbe  mai  dote;  distinzione  che  niun 
documento  autorizza,  anche  quando  si  menasse  buona  la  seguita  interpretazione 
di  quel  papiro. 

Cosi  il  Nietzold,  mantenendo  fermi  i  risultati  delle  ricerche  del  Mitteis  e  dei 
Wessely,  giunge  a  conclusioni  perfettamente  opposte  a  quelle  cui  mirano  i  pre- 
senti studi,  quale  questa,  ad  es.,  che  la  dote  non  è  un  requisito  del  contratto  ma- 
trimoniale -  mentre  io  ho  dimostrato  com'essa  lo  sia  pel  matrimonio  scritto  -, 
e  lo  è  per  converso  la  dote  fittizia,  in  quanto  essa  nasconde  una  donatio  propter 
miptias. 

Quel  che  l'Autore  scrive  intorno  ai  beni  parafernali,  alla  restituzione  della 
dote,  alle  (7u-^'Ypa(po6ta5Jx>cai,  non  contiene  nulla  che  meriti  d'esser  rilevato;  non 
mi  sembra  tuttavia  che  debbasi  convenire  con  quanto  egli  osserva  a  proposito 
delle  disposizioni  testamentarie  che  i  terzi  (e  più  spesso,  come  s' è  visto,  la  madre) 
fanno  seguire  a  favore  della  sposa  nelle  stesse  tavole  nuziali,  e  cioè  che  le  disposi- 
zioni con  riserva  deli'  uso  o  dell'  usufrutto  fatta  dal  disponente  a  proprio  favore 
fossero  forse  frequentemente  un  surrogato  della  vera  e  propria  dote  (p.  75).  Con 
ciò  l'Autore  tende  a  sminuire  il  valore  e  l' importanza  che  la  dote  ha  come  apporto 
patrimoniale  destinato  ai  bisogni  della  famiglia.  I  due  soli  esempi  infatti  di  dispo- 
sizioni a  favor  della  sposa  con  riserva  dell'usufrutto  non  presentano  punto  codesta 
inutilità  attuale  della  dote;  in  CPR.  1,  24  l'usufrutto  è  dalla  madre  riservato  sol- 
tanto su  metà  del  podere  di  tre  arure  ;  in  Oxy.  II,  265  il  podere  dato  in  dote  è  in 
pieno  godimento  degli  sposi  e  l'usufrutto  non  è  riservato  alla  madre  che  sugli  altri 
beni  ulteriormente  assegnati  alla  figlia.  E  d'altro  lato,  tanto  la  disposizione  in 
questo  contenuta  quanto  quella  di  BGU.  I,  183,  sono  delle  diposizioni  testamentarie 
fatte  in  occasione  delle  nozze  e  da  tenere  ben  distinte  dalle  dotazioni  con  donazione, 
che  si  hanno  negli  altri  due  papiri. 

Piacemi  inoltre  notare  come  tra  gli  atti  di  divorzio  se  ne  trovi  menzionato 
uno  nuovo,  appartenente  alla  Collezione  dei  papiri  lipsiensi  di  prossima  pubbli- 
cazione (P.  Leipz.  14),  al  Nietzold  comunicato  in  copia  dal  Mitteis,  la  cui  •j-ko'^o acori 
suona  (].  31   sgg,)  :   [Suy.cpwjver  rij.X^  Tiràcrav   [tvIv  a'jy.JPtoatv  [òijaXucraaSat    Trpò; 
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&XXrXou;  —  M[«']fa;  Me-yjou  [ijùSoxw  [lirì  T]o[r<T]6[e]  où6éva  Xo^o»  [éx*^]'*  "^9^^ 
aÙTT"'.  Oe-^aTOTCurTt;  £[ù65]x[5  xat]  ai^  6ireX£U(je<j5ai  [èir']  aù[TÒv  .  . .]  |-]^pa'];ev 
•jiràp  aÙTx;  'ri  0[ev<TroT]o[TTt/;  •y]sàay.(aTa)  ar  ei5[ut]x;  .  [  .  . .  Tà  òtoaoXo- 
•YrSevJra  xu:ia  Icrwoav    ["Hpwv  .  .  .  ]  tt^v  aya^tcoaiv   [...]   I^pacpa    ìttèo   aÙTOÌi 

•ypàaaaTa  af,  jI^stì;  [Itóra?  .  . .] Anche  in  questo  ricorre  nuovamente 

il  verbo  a^^rpaTSai,  in  una  frase  (1.  i5  sgg.),  che  è  affatto  identica  a  quella  più 
sopra  studiata  dpi  papiro  GBD.  Ili,  975:  auv^paSai  rrv  -rpò;  àXXr.Xou;  [ouy.]- 
^i(i)9tv,  r,-ci;  aùisr?  auvearr^st  òl-kò  ouv^pacp^;  óy.c/X(o'^TnS£iar?)  •yàaou  T[eX£i](o- 
5[£ta]T.[;]  6ià  £7r(tTY):T,Twv)  à-]^[o]p(av3!7.ia;)  'H[pax.]X[£]o'J7roX£co[;  (£T£t).  Nel  che 
si  ha  una  ulteriore  conferma  di  quanto  ho  più  sopra  esposto  intorno  al  papiro 
CPR.  I,  23. 

L'ultimo  capitolo  è  dedicato  ad  un  argomento  che  non  è  fatto  oggetto  di  ri- 
cerche in  queste  mie  pagine:  il  matrimonio  dei  soldati  romani  in  Egitto.  Ivi 
SODO  studiate  le  varie  questioni  circa  la  libertà  delle  nozze  nei  soldati  di  Roma, 
la  costituzione  della  dote,  gli  effetti  dei  divieti  imperiali,  la  posizione  della  donna 
e  dei  figli  nella  famiglia,  ed  altre  che  non  interessano  le  presenti  ricerche. 


L'ORIGINE  DELLA  SUCCESSIONE  PARTICOLARE 

NELLE  FONTI  DI  DIRITTO  ROMANO 

{Continuas.  e  fine,  vedi  voi.  XIV,  p.  i21-202  e  p.  22-1-215). 


IX. 

Alla  doppia  prova  sinora  data  per  render  chiaro  come  la  costru- 
zione di  una  successione  a  titolo  particolare  abbia,  nelle  nostre  fonti 
classiche,  origine  bizantina,  mi  sembra  mettano  il  suggello  due  testi 
delle  Pandette:  L.  7,  L.  8  de  iureiur.   12.  2: 

L.  7.  UIp.  22  ad  Ed.:  «  Ait  Praetor:  Eius  rei,  de  qua  iusiurandum 
delatum  fuerit,  ncque  in  ipsum  ncque  in  eum  ad  quem  ea  res  per 
tinet  actionem  dabo  ».  —  «  Eius  rei,  sic  erit  accipiendum,  si  ve  de  tota 
re  sive  de  parte  sit  iuratum  :  nam  de  eo  quod  iuratum  est  pollicetur 
se  actionem  non  daturum  ncque  in  eum  qui  iuravit  ncque  in  eos  qui 
in  locum  eius  cui  iusiurandum  delatum  est  suecedunt  », 

L.  8.  Paul.  18  ad  Ed.:  «etiamsi  in  rem  successe rint>''. 

Ben  lo  si  vede:  fatta  pure  astrazione  da  qualsiasi  apprezzamento 
sulla  derivazione  della  L.  8  cit ,  attribuita  a  Paolo,  è  evidente  che 
sono  stati  i  compilatori  a  collocarla  accanto  al  suecedunt  di  Ulpiano, 
destinandola  a  rappresentare  una  specie  del  concetto  di  successione 
usato  dal  giureconsulto:  la  costruzione  teoretica  è  dunque  patente- 
mente opera  loro. 

Ciò  apparirà  anche  più  chiaro,  se  con  me  si  ammette  che  la  L.  8 
non  porti  che  T  iscrizione  del  lib.  18°  ad  Ed.  di  Paolo,  e  che  le  parole 
«  etiamsi  in  rem  successerint  »  siano  una  invenzione  dei  giustinianei  i). 


1)  Non  sembri  a  priori  troppo  arrischiata  tale  affermazione.  Nell'escerpire  i 
commenti  ad  Ed.  dei  giureconsulti  romani,  i  compilatori  presero  a  base,  salvo 
eccezioni,  il  commento  di  Ulpiano  :  molto  spesso  quindi  si  trovarono  ad  aver  ben 
poco  da  togliere  da  quello  di  Paolo;  ma  siccome  per  metodo  inserivano  alterna- 
tamente frammenti  dell'uno  e  dell'altro  giurista,  a  Paolo  di  frequente  spetta  la 
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Già  la  formula  «  succedere  in  rem  »  lo  indica,  poiché  essa  anche  qui 
non  può  intendersi  se  non  nello  stesso  senso  che  ha  nei  testi  ove  è 
interpolata,  siccome  riferibile  cioè  agli  acquirenti  di  cose  singole  a 
titolo  particolare  1).  L'indizio  che  si  ricava  da  questo  fatto  diviene 
più  significante,  quando  si  osserva  che  la  L.  7  di  Ulpiano  è  stata 
preparata  dai  compilatori  allo  scopo  di  inserire  quella  formula.  Infatti 
la  legge  è  un  diretto  commento  alle  parole  edittali  in  essa  contenute; 
e,  mettendo  in  conto  la  L.  9  pr.,  che  le  è  connessa,  si  scorge  Fordine 


citazione  del  libro  consultalo,  seguita  da  una  piccola  frase  non  sejiipre  importante; 
il  fatto  può  accertai*si  scorrendo  i  libri  di  Paolo  ad  Ed.  nella  Palingencsia  del  Lenel. 
Non  è  pertanto  strano  che  i  compilatori,  quando  intendevano  aggiungere  qnalcosa 
del  proprio  ad  Ulpiano,  dovendo  citar  Paolo,  dal  quale  nulla  potevano  trarre,  si 
siano  serviti  dell'iscrizione  l'elativa  a  lui  per  effettuare  la  modificazione  voluta. 

Già  un  esempio  se  ne  ebbe  in  L.  5  de  alien,  iud.  raut.  causa  1.  7  {vel  similem). 
Un  altro  caso  mi  sembra  possa  rilevarsi  in  L.  9  in  fin.  de  dolo  malo  4,  3.  Ulpiano, 
parlando  della  causae  cognitio  nell'azione  di  dolo,  dice  che  questa  azione  non  si  dà 
per  somme  minime:  «nam  ecce  in  primis,  si  modica  summa  sit  »;  i  Digesti  annet- 
tono a  questo  passo:  Paul,  li  ad  Ed.  L.  10  eod.:  «  id  est  usque  ad  duos  aureos  ». 
Ma  in  questo  frammento  non  v' è  una  parola  che  sia  di  Paolo.  Gli  aurei  intanto 
sono  certo  giustinianei;  ma  anche  1' «  id  est  »  deve  avere  la  stessa  derivazione, 
perchè  commenta  e  limita  Tindeterminata  «  modica  summa  »  di  Ulpiano;  questa 
espressione  i>erò  non  era  presente  a  Paolo  quando  scriveva,  mentre  era  innanzi  ai 
compilatori  che  combinavano  i  testi.  1/  «  usque  ad  »  poi  che  tende  a  fissare  un 
limite  deciso,  non  può  attril)uirsi  alla  giurisprudenza,  giacché  essa  non  aveva 
titolo  a  spingersi  fin  là  in  materia  di  causae  cognitio.  dove  il  pretore  ha  lìbero 
apprezzamento.  Il  limite  fisso  del  testo  attribuito  a  Paolo  si  comprende  dal  punto 
di  vista  legislativo:  qui  è  Giustiniano  che  ordina.  Se  si  vuole  una  prova  innegabile 
di  questo  genere  di  interpolazioni,  si  confronti  C.  Th.  1.  20,  2  con  C.  lust.  1.50,  l; 
il  Teodosiano  ha:  «  in  minoribus  causis  »  soltanto,  mentre  il  Codice  di  Giustiniano 
aggiunge:  id  est  usque  ad  ([uinquaginta  solidorum  summani. 

La  stessa  sorte  è  toccata  a  Paolo  anche  fuori  dei  commenti  ad  Ed.  e  nelle 
relazioni  con  altri  giureconsulti: 

L.  27  de  lìdeicom.  libert.  40.  r»:  «  ila(iue  hoc  casu  princeps  adeundns  est,  ut  et 
in  hoc  casu  libertati  prospiciatur  ».  Il  Lenel,  Palingen.  Paul.  870  ha  già  segnalato 
tutto  questo  frammento  come  tribonianeo  nella  forma. 

L.7.  de  aliment.  leg.  34, 1  :  «  nisi  aliud  testatorem  sensisse  probetur  »  cfr.  Lenel, 
Palingen.  Paul.  1563,  nota  3. 

')  È  su|>erfluo  notare  quanto  maldestra  sia  la  collocazione  di  detta  formola 
accanto  alla  L.  7  di  Ulpiano  che  commenta  r«eius  rei  »  e  r«  ea  res  pertinet  » 
«lelPeditto,  ove  res  è  il  rapporto  giuridico  controverso,  il  quale  può  essere  reale, 
obbligatorio,  di  natura  penale.  Dare  (luesto  senso  al  termine  nel  «  succedere  in 
rem  »  conduce  all'assurdo.  Il  rapporto  controverso,  su  cjii  si  é.  giurato,  deve 
inoltre  essere  la  proprietà  di  una  cosa  (o  un  diritto  reale  su  di  essa)  perchè  sia 
pensabile  che  IVea  res  de  qua  iusitirandum  «lelaluin  (uerit»  possa  riguardire  il 
terzo  acquirente. 
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logico  sostanziale  della  trattazione  classica.  A  proposito  delle  parole 
«  eius  rei»  Ulpiano  osservava:  «sic  erit  accipiendum,  sive  de  tota  re 
sive  de  parte  sit  iuratum  »  ;  —  a  proposito  della  frase  «  neque  in  ipsum 
neque  in  eum  a.  q.  e.  r.  p,  »  accennava  che  andavano  esenti  dalVazione, 
cosi  chi  aveva  giurato  come  i  suoi  eredi;  ed  in  fine  in  connessione 
ad  «  actionem  (non)  dabo  »  esplicava  in  L.  9  pr.  come  il  pretore  pro- 
mettesse il  diniego  delPazione.  Ma,  allo  stato  attuale,  la  L.  7,  da  <.<  eius 
rei  »  in  poi,  ha  tutt'altra  costruzione  esteriore,  per  la  presenza  di  quel 
nam  che  congiunge  le  sue  due  parti  con  un  legame  consequenziale. 
Essa  cioè  appare  tutta  un  commento  alla  sola  frase  edittale  «  eius 
rei  »  ;  ed  il  ragionamento  di  Ulpiano,  congiunto,  come  vogliono  i  com- 
pilatori, al  testo  di  Paolo,  viene  ad  essere  il  seguente:  Dicendo  res  il 
pretore  intende  negar  l'azione,  tanto  se  si  giurò  sul  tutto,  quanto  se 
si  giurò  su  una  parte,  dappoiché  egli  promette  di  non  dare  l'azione 
così  contro  chi  giurò  e  suoi  successori  universali,  come  contro  i  suoi 
successori  particolari.  Vedo  bene  che  il  raziocinio  non  regge,  poiché 
ad  es.  anche  nel  caso  di  acquisto  a  titolo  particolare  di  un  fondo, 
sulla  cui  proprietà  dall'autore  fu  prestato  il  giuramento,  si  deve  dive 
che  fu  giurato  «  de  tota  re  ».  Ma,  dato  il  testo  come  ora  è,  la  costru- 
zione formale  è  quella.  E  da  ritenere  pertanto  che  il  nam  sia  un  in- 
truso, messo  Ti  dai  compilatori  per  erigere  una  viziosissima  relazione 
tra  l'idea  del  tutto  e  della  parte  ed  il  concetto  della  successione  uni- 
versale e  di  quella  particolare  che  intendevano  aggiungere. 

Ragioni  di  sostanza  esistono  in  ultimo  per  convincersi  che  la  L.  8 
cit.  non  appartiene  a  Paolo.  I  nostri  due  testi  sono  tratti  da  Ulp.  22 
ad  Ed.  e  da  Paolo  18  ad  Ed.;  quindi,  dopo  le  ricerche  del  Demelius, 
non  è  dubbio  si  riferiscano  al  giuramento  convenzionale.  Inoltre  essi 
nei  trattati  vengono  addotti  a  prova  dell'efficacia  dell'exceptio  iuris- 
iurandi;  ma  invero  il  pretore,  secondo  i  risultati  ottenuti  dal  Lenel 
(Ed.  P.  §  54),  non  pensava  in  questo  luogo  all'eccezione,  che  era  pro- 
posta sotto  la  rubrica  «  Quar.  rer.  actio  non  datur»;  ma  in  una  prima 
parte  del  suo  editto  prometteva  di  negar  l'azione,  nel  caso  avesse 
giurato  il  convenuto  1),  ed  in  una  seconda  parte  accordava  un'actio 
in  factum,  nel  caso  avesse  giurato  l'attore  2).  Dato  ciò,  non  v'  è  mo- 


1)  L.  3  pr.,  L.  7.  8.  9  pr,  h.  t.  (dal  Lenel,  loc.  cit.). 

2)  L.  9  §  1,  L.  11,  L.  13  h.  t.:  L.  28  §  9.  10,  L.  30  h.  t.  (dal  Lenel,  loc.  cit.). 
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tivo  di  attribuire  maggior  etficacia  verso  i  terzi  al  giuramento  pre- 
stato da  una  delle  parti  in  confronto  a  quello  prestato  dall' altra  i). 
In  altri  termini,  restringendoci  all'ipotesi  per  noi  interessante,  non 
v'è  ragione  per  ammettere  che,  se  giura  il  reo  «rem  suam  esse  », 
l'azione  si  debba  negare  contro  di  lui,  i  suoi  eredi  e  gli  acquirenti 
della  cosa  a  titolo  particolare,  ed  invece,  se  giura  l'attore  parimenti 
«  rem  suam  esse  »  l'azione  non  gli  si  debba  concedere  contro  le  stesse 
persone.  Ora,  considerando  il  commento  di  Ulpiano  a  sé,  ed  in  maniera 
indipendente  dalla  compilazione,  si  rileva  che  il  giureconsulto,  nel 
caso  giuri  l'attore,  non  concede  Fazione  se  non  contro  il  reo  e  i  suoi 
eredi:  i  terzi  sono  esclusi  tutti  dalla  responsabilità: 

Ulp.  22  ad  Ed.  L.  0  §  7  h.  t. :  «Si  petitor  iuravit  possessore  de- 
ferente rem  suam  esse,  actori  dabitur  actio,  sed  hoc  dumtaxat  ad- 
versus  eum  qui  iusiurandum  detulit  eosque  qui  in  eius  locum  suc- 
cesserunt:  ceterum  adversus  alium  si  velit  praerogativa  iurisiurandi 
uti,  nihil  ei  proderit»^) 

In  bocca  ad  Ulpiano  ^<  eos  qui  in  locum  successerunt  »  non  può 
indicare  che  gli  acquirenti  a  titolo  universale,  poiché  in  locum  suc- 
cedere, ove  nelle  fonti  classiche  non  ha  senso  di  mero  fatto,  ma  si- 
gnificato giuridico,  è  tecnico  per  gli  eredi  s).  V'é  dunque  da  attendersi 
che,  in  coerenza  a  tale  decisione,  Ulpiano  attribuisca  uguale  efficacia 

»)  Cfr  Bbrtoi.im,  Giuramento,  p.  125,  Qota  131. 

*)  Cfr.  L.  7  §  7  D.  de  Pubi.  6.  2:  «  Si  petenti  mihi  rem  iusiurandum  detuleris 
egoque  iuravero  rem  meam  esse,  competit  Pnbliciana  mihi,  sed  adversus  te 
dumtaxat  ». 

»)  I  testi  che  usano  la  frase  in  senso  di  fatto  furono  addotti  a  suo  luofro  (V.  in 
questo  Bull,  anno  XIV,  p.  128  sgg):  altrove  essa  si  riferisce  costantemente  agli 
eredi.  Cfr.  Gai.  IV\  34:  Dig.  L.  9  §  1.  2.  13  (su  questa  legge  v  Bull.  cit.  p,  167); 
I>.  34.  5.  1 ,  L.  7  §  12.  6.  2  ;  L.  1  pr.  6.  3  :  L.  36.  17.  2  ;  L.  63  §  12.  IV.  2  =  last.  3.  '^ 
8  7;  L.  76  §  1.  18  1  ;  L.  1  §  1.  20.  6;  L.  17  §  5.  22.  1  ;  L.  54.  40.  5;  L.  29.  42.  1;  L.  42, 
50.  17;  Cod.  lust.  L.  2.  10.  8  (a.  224);  L.  13.8.45(44)  (a.  239).  Tal  senso  dunque  deve 
attribuirsi,  considerandoli  nella  loro  epoca,  ai  testi  in  cui  la  dizione  «  in  locum 
succedere»  può  presentare  un  significato  ambiguo  (cfr.  L,  1.  C.  4.  55,  sulla  quale 
V.  Bull.  cit.  p.  141  in  nota,  e  L.  18  §  1  D.  8.  6,  a  meno  che  in  quest'ultima  legge 
non  si  pensi  che  «  in  loco  succedere  *  abbia  senso  di  fatto  come  negli  altri  testi 
ove  appare:  L.  12  §  19  D.  20.  4,  e  L.  12  D.  27.  9).  La  frase  «  in  locum  succedere  » 
è  riferita  anche  agli  acquisti  a  titolo  particolare  solo  da  Giustiniano  mediante  in- 
terpolazione dei  testi  classici  (L.  1  §  13  I).  4^.  'ò\  L.  5  §  1.  44.  3),  od  anche  senza  mo- 
iliflcazioni  formali  (L.  156  s  2  50.  17  v.  Bull  cit.  p.  245)  perchè  il  senso  misto  di 
succedere  è  per  lui  normale.  Evidentemente  in  questa  accezione  egli  intende  sia 
preso  il  termine  nella  L.  9  8  7  di  cui  trattiamo. 
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al  giuramento  del  convenuto.  Ed  infatti  tale  è  il  senso  della  L.  7 
sopra  riportata,  ove  si  astragga  dalle  parole  «  etiamsi  in  rem  succes- 
serint»  che  non  appartengono  in  tutti  i  casi  al  giureconsulto.  «Prae- 
tor  »,  egli  dice,  «  pollicetur  se  actionem  non  daturum  ncque  in  eum 
qui  iuravit,  ncque  in  eos  qui  in  locum  eius...  succedunt».V2iZ\0Tie  è 
negata  contro  il  reo  ed  i  suoi  eredi.  E  qui  la  cosa  è  sicurissima, 
poiché  tanto  è  vero  che  Ulpiano  si  riferiva  ai  soli  eredi,  che  i  com- 
pilatori stessi,  per  allargare  il  senso  del  termine  succedunt,  hanno 
creduto  necessario  annettere  la  L.  8  che  cita  la  successione  singolare. 
Lo  stato  di  diritto  che  ci  presenta  Ulpiano  è  la  parità  deireffìcacia 
delle  disposizioni  pretorie  per  riguardo  al  diniego  ed  alla  concessione 
dell'azione  ex  iureiurando,  e  la  restrizione  ai  soli  eredi  degli  effetti 
del  giuramento  convenzionale  prestato  dalle  parti. 

Se  si  ritiene  invece  che  la  L.  8  col  suo  «  etiamsi  in  rem  succes- 
serint  »  sia  di  Paolo,  il  commento  di  questo  giureconsulto  sta  in  con- 
traddizione con  quello  di  Ulpiano.  Per  di  pili,  a  mio  credere,  presenta 
anche  una  contraddizione  tra  le  sue  stesse  parti.  Nell'ipotesi  che  giuri 
Fattore  (Ulp.  L  9  §  7  cit.),  i  compilatori  fanno  seguire  alla  decisione 
ulpianea  la  L.  10  di  Paolo  (18  ad  Ed.):  «quia  non  deberet  alii  nocere 
quod  Inter  alios  actum  est  »,  la  quale  mostra  che  i  due  giureconsulti 
erano  concordi,  e  che  Paolo  nel  suo  commento  diceva  quel  che  dice 
Ulpiano  1).  Nel  caso  che  giuri  il  convenuto  egli  verrebbe  con  poca 
coerenza  ad  ammettere  una  più  estesa  efficacia  del  giuramento  senza 
credere  utile  di  darne  un  motivo. 

Se  in  fine  vogliamo  aver  riguardo  alFefficucia  dell'exceptio  iuris- 
iurandi,  che  dal  lato  attivo,  nel  caso  che  giuri  il  convenuto,  deve  coin- 
cidere colla  denegatio  actionis,  non  troviamo  nelle  fonti  altra  norma 
generale  oltre  quella  contenuta  in  Ulp.  L.  9  §  1  h.  t  :  «  Iureiurando 
dato  vel  remisso,  reus  quidem  adquirit  exceptionem  sibi  aliisque, 
actor  vero  etc  ». 

Ma  il  «sibi  aliisque»,  formalmente  per  Ulpiano  si  riferisce  alla 
spiegazione  che  egli  ha  dato  delle  parole  edittali  «  neque  in  ipsum 
ncque  in  eum  ad  quem  ea  res  pertinet  »,  intendendovi  il  reo  ed  i  suoi 
eredi  (L.  7  cit);  sostanzialmente  non  può  nella  sua  mente  avere  altro 
senso,  poiché  Ulpiano  nel  nostro  frammento  commentava  la  formula 

1)  ("fr.  in  L.  7  §  7.  D.  G.  2  come  anche  Ulpiano  fondi  la  sua  opinione  con  la  frase  : 
«  ei  enim  soli  nocere  debet  iiisiurandum  qui  detulit». 
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deiractio  in  factum  ex  iureiurando,  la  quale  sembra  abbia  previsto 
il  caso  di  una  condictio  certi  i),  ed  in  tutti  i  modi  questa  era  V  ipo- 
tesi presente  al  suo  pensiero,  come  dimostra  il  seguito  del  testo  («  an 
iuraverit  dari  sibi  oportere»):  onde  è  impossibile  che  con  quell'inciso 
voglia  riferirsi  ad  altri  acquirenti  fuori  degli  eredi. 

Nella  sede  propria  di  questa  eccezione  poi,  cioè  sotto  la  rubrica 
«Quar.  rer  actio  non  dabitur»,  non  un  testo  si  trova  che  tratti  del- 
l'efficacia attiva  e  passiva  di  essa  rispetto  ai  terzi  acquirenti  a  titolo 
singolare.  Se  un  indizio  anzi  può  trarsi  dalle  fonti  a  questo  riguardo, 
esso  è  negativo. 

In  L.  1  s5  2  quar.  rer.  44.  5  Ulpiano  dice:  «Si  petitor  fundi  ius 
iurandum  detulerit  adversario,  ut  si  auctor  eius  iurasset  suum  fundum 
se  tradidisse,  ab  ea  controversia  discessurum  se,  exceptio  possessori 
fundi  dabitur». 

Ora  io  comprendo  il  dubbio,  se  i  litiganti  possano  rimettersi  al- 
giuramento  di  un  terzo  in  genere,  ma  non  comprendo  che  esso  possa 
nascere  giustappunto  per  il  giuramento  dell'autore  dell'attuale  con- 
venuto, se  è  stabilito  che  questo  in  massima  gli  giovi,  anche  se  pre- 
stato prima  dell'acquisto  ed  al  di  fuori  del  suo  intervento.  V'è  forse 
differenza,  per  giustificare  il  dubbio  sulla  possibilità  dell'inserzione 
dell'exceptio,  tra  questo  caso  e  l'altro  contenuto  nel  testo:  che  cioè 
le  parti  si  rimettano  per  patto  al  giuramento  dell'autore?  Se  una  con- 
seguenza può  dedursi  dal  nostro  frammento  è  quella  che  soltanto  per 
convenzione,  e  cioè  col  consenso  dell'attore,  è  possibile  dare  efficacia 
al  giuramento  dell'autore  del  convenuto,  il  quale  quindi  non  si  può 
giovare  di  un  giuramento  prestato  prima  sulla  proprietà  della  cosa 
tra  l'autore  stesso  e  l'attuale  attore 

Anche  per  questi  riguardi  pertanto  r«  etiamsi  in  rem  successe- 
rint  »  della  L.  8  h.  t.,  dal  quale  può  dedursi  l'efficacia  verso  i  terzi 
acquirenti  a  titolo  singolare  dell'exceptio  iurisiurandi,  si  dimostra  poco 
in  armonia  con  le  fonti  e  deve  eliminarsi  dal  diritto  classico. 

E  con  questa  legge  sparisce  1'  ultima  testimonianza  diretta  del- 
Tesistenza  presso  i  giureconsulti  romani  del  concetto  di  successione 
singolare.  I  testi,  sui  quali  occorre  fermarsi  ancora,  possono   distin 
guersi  in  due  gruppi. 

I  'p.ig.  170  tl<iir  i;d.  franc«'sc,  voi.  li. 
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I.  Il  primo  di  essi  comprende  un  paio  di  frammenti  che  invero 
non  si  servono  esplicitamente  di  quel  concetto,  ma  potrebbero  essere 
citati  siccome  passi  che  in  via  indiretta  lo  presuppongono.  Trattasi 
però  di  due  leggi,  di  cui  una  è  profondamente  corrotta,  Taltra  è  già 
stata  dichiarata  tocca  dai  compilatori  giustinianei. 

a)  L'una  è  la  L.  3  pr.  D.  de  B.  P.  37.  1  (Ulp.  39  ad  Ed.)  :  «  Bona 
autem  hic  ut  i)  plerumque  solemus  dicere  ita  accipienda  sunt  2)  uni- 
versitatis  cuiusque  successionem,  qua  succeditur  in  ius  demortui  su- 
scipiturque  eius  rei  commodum  et  incommodum:  nam  sive  solvendo 
sunt  bona  sive  non  sunt,  sive  damnum  habent  sive  lucrum,  sive  in 
corporibus  sunt  sive  in  actionibus,  in  hoc  loco  proprie  bona  appel- 
labuntur  ». 

La  «  successio  universitatis  »  può  far  pensare  al  contrapposto  di 
una  successione  singolare;  ma  la  costruzione  di  questo  frammento, 
evidentemente  guasto  nel  suo  principio  che  a  noi  più  interessa,  dà 
ben  poca  fiducia  che  ci  troviamo  di  fronte  al  genuino  dettato  di  Ul- 
piano.  Il  Mommsen,  le  cui  note  ho  riportate,  sopprime  alcune  parole 
per  correggerne  il  testo;  però  le  sue  proposte  non  sono  sembrate  del 
tutto  felici.  Togliendo  di  mezzo,  come  egli  vuole,  r«  ut»,  il  giurecon- 
sulto direbbe  che  il  termine  òona,  nella  bon.  possessio,  ha  soltanto 
per  lo  pili  il  significato  di  successione  universale,  comprendente  in- 
sieme Fattivo  ed  il  passivo  («bona  hic  plerumque  solemus  dicere... 
universitatis  successionem  »).  Ma  il  Leist  ^)  ha  giustamente  osservato 
che  ciò  non  può  accettarsi,  giacché  nella  bon.  possessio  la  voce  è 
sempre  usata  nel  detto  senso.  Ed  infatti  aggiungerei  cjie  ciò  è  pro- 
vato dalla  chiusa  del  frammento  medesimo  («  in  hoc  loco  proprie 
bona  appellabuntur)  ;  onde  con  la  rettificazione  del  Mommsen  il  lin- 
guaggio di  Ulpiano  perde  molto  in  coerenza. 

Il  Leist  (loc  cit.)  invece  accetta  la  soppressione  della  frase  «ita 
accipienda  sunt»,  perchè,  dice,  non  ha  senso.  Che  non  abbia  senso 
addirittura  non  mi  pare,  in  quanto  essa  può  rappresentare  la  pro- 
posta di  una  definizione:  piuttosto  è  da  notare  che  per  ragioni  sin- 
tattiche mal  si  collega  con  quel  che  immediatamente  segue  nel  testo 

1)  ut  del.  (Momniseu). 
•-')  ita  accipienda  sunt  ael.  (Mommsen). 

•■')  Glììcks,  Fortsetz.  Serie  der  B.  37.  38,  voi.  I  (p.  221,  nota  8ó  della  traduzione 
italiana  del  Ferrini^. 
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iilpianeo.  Ma  tal  fatto,  se  è  una  sicura  prova  che  la  legge  è  corrotta, 
non  autorizza  a  sopprimerne  dei  brani.  Inoltre,  procedendo  in  tal  guisa, 
si  fa  dire  ad  XJlpiano  che  il  senso  normale  di  bona  nelle  fonti  clas- 
siche in  genere,  non  nella  bon.  possessio  in  ispecie,  è  quello  di  uni- 
versitas  secondo  la  intendono  i  moderni,  cioè  comprese  le  passività: 
il  che  è  ben  lontano  dall'esser  vero  i). 

A  mio  credere,  ha  in  massima  ragione  il  Lenel2),  quando  asse- 
risce che  i  guasti  del  nostro  frammento  derivano  da  rimaneggiamenti 
dei  compilatori  giustinianei.  Egli  però  ritiene  aggiunta  tutta  la  frase 
iniziale:  «Bona  autem  hic,  ut  plerumque  solemus  dicere,  ita  acci- 
pienda  sunt»;  sul  che  mi  si  presentano  dei  dubbi.  Ammettendo  cioè 
tale  larga  interpolazione,  quel  che  segue  nel  testo  rimane  sospeso,  né 
è  facile  (supponendo  una  semplice  frase  di  passaggio)  collegarlo,  come 
sembra  sia  intenzione  del  Lenel,  con  la  L.  1  h.  t.  che  precedeva  im- 
mediatamente nel  commento  di  Ulpiano^):  non  è  facile,  perchè  la  ri- 
petizione del  concetto  che  v'è  nei  due  testi,  e  quella  letterale  dei 
commoda  et  incommoda,  diviene  insopportabile,  se  di  entrambi  si 
tenta  fare  un  unico  ragionamento.  Dello  stile  di  Ulpiano  occorre 
avere  un  motivo;  e  questo  si  presenta  naturale  se,  come  indica  il 
frammento  quale  è,  si  accetta  che  il  ritorno  del  giureconsulto  sul 
proprio  concetto  e  sui  propri  termini  sia  provocato  dalPaver  voluto 
egli  dare  una  definizione  indipendente.  In  sostanza  ciò  mi  par  certo, 
poiché  le  LL.  1,  3  h.  t.  formano  una  introduzione  generale  all'istituto 
della  bon.  possessio*),  e  l'ordine  logico  che  vi  si  riscontra  prova  che 
in  L.  1,  L  3  pr.  -  4^  2  Ulpiano  esplicava  i  termini  del  titolo  edittale: 
«De  bon.  possessionibus  ».  E  quindi,  dopo  aver  accennato  nella  L.  1 
alla  natura  ed  efficacia  della  bon.  possessio,  egli  passava  nella  L.  3  pr. 
a  definirla  con  riguardo  alla  parola  «  bona  ».  allo  stesso  modo  che  lo 
vediamo  procedere  nei  §§  1.  2.  della  legge  stessa  per  riguardo  alTef- 


')  iiupnuuftSL-  ie  (icii'uie  -iL.i  iJci;iiMeiida  tsUiit«,  e  imitata  l' iutc-i  piiij/i,iuiii;  ordi- 
naria, il  I.RiST  (loc.  cit.)  infatti  cosi  ricostruisce  il  testo  ulpianeo:  «Bona  autem 
hic,  ut  plerumque,  solemus  dicere  universitatis  cuiusque  snccessionem  ». 

s)  Palinyen.  Ulp.  1085,  nota  1. 

3)  Ulp.  39  ad  Ed.:  «  Bon.  possessio  admissa  connnoda  et  incommoda  heredi- 
taria,  itemque  dominium  rerum,  quae  in  his  bonis  sunt,  tribuit:  nam  haec  omnia 
bonis  sunt  coniuncta  ». 

*)  l.F.NEi,,  HU,  P.  II,  p.  06  (Kd.  francese). 
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Acacia  ed  al  senso  giuridico  della  possessi©  (bonorum)  ed  alla  defi- 
nizione del  termine  «possessio»  i). 

Tutto  ciò  mi  induce  a  ritenere  che  la  tela  dell'inizio  della  nostra 
L.  3  sia  di  Ulpiano:  che  cioè,  messo  pure  da  parte  Vautem  (può  es- 
sere una  delle  solite  legature  dififuse  a  piene  mani  dai  compilatori 
nelle  Pandette),  e  tolta  la  frase  «  ut  plerumque  solemus  dicere  »,  certo 
inserita,  perchè  può  rappresentare  lopinione  dei  giustinianei  sul  si- 
gnificato dei  bona,  non  le  risultanze  obiettive  delle  fonti  —  il  rima- 
nente del  testo:  «bona  hic  ita  accipienda  sunt»  sia  genuino,  e  valga 
come  proposta  di  una  definizione.  E  per  conseguenza  credo  non  dubbio 
che  le  parole  «universitatis  cuiiisque  successionem^>,  le  quali  non  si 
riattaccano  grammaticalmente  siìVita  accipienda  sunt,  derivino  da 
un'altra  corruzione  giustinianea  dal  dettato  di  Ulpiano,  per  quanto  non 
mi  riesca  ricostruirlo.  L' indizio  formale  non  manca,  ed  è  decisivo. 
L'uso  del  genitivo  «  universitatis»,  annesso  immediatamente  al  nome 
di  negozi  che  riguardino  l'intiero  patrimonio  (uso  che  dà  ad  univer- 
sitas  il  senso  di  patrimonio  per  antonomasia  —  nel  nostro  testo  :  la 
successione  nell'universitas  di  una  persona  qualsiasi),  è  evitato  dalle 
fonti  classiche,  anzi  non  si  trova  che  in  questo  frammento  che  nes- 
suno negherà  sia  sospetto  2),  Invece  in  Giustiniano  tale  forma  è  abi- 
tuale. È  sua  la  donatio  universitatis  (L  35  §  4.  C.  8.  53:  «si  quis 
universitatis  faciat  donationem  >),  suo  il  fìdeicommissum  universi- 
tatis (L.  32  pr.  C.  6.  42;  L.  3  §  3  C.  6.  43;  §  12  I.  2,  23:  «  fideicom- 
missum  universitatis  sive  speciale  »),  suo  il  fìdeicommissarius  univer- 
sitatis (L.  8  pr.  C  6.  49):  e  ciò  mi  toglie  ogni  dubbio  che  gli  appartenga 
la  nostra  successio  universitatis,  come  gli  apparteneva  la  successio 
per  universitatem  Confrontando  i  testi  da  me  citati  a  proposito  di 
quest'ultima  formai)  potrà  anzi  osservarsi  come  il  suo  uso  corra  pa- 
rallelo nel  linguaggio  giustinianeo  a  quello  del  genitivo  universitatis: 
anche  per  la  donatio  universitatis  non  manca  un  riscontro  nella  Nov.  162 


')  §  1  :  «  Hereditatis  bouorunive  possessio non  uti  rerum  possessio  acci- 
pienda est:  est  enim  iuris  magis  quam   corporis  possessio ».  —  §  2:  «.  Ben. 

jgitur  possessionem  ita  recte  definiemus:  iiis  persequendi  eie.  ». 

2)  L'  usus  fructus  universitatis  che  si  trae  da  L.  70  §  3  D.  7.  1,  non  si  riferisce  al 
patrimonio:  nonostante  le  parole:  id  est  universitatis,  che  costruiscono  questa 
relazione  sono  inserite,  V.  Eisele,  Zeitschr.  der  Sav.-St.  IV.  p.  11. 

■')  Bull.  Isi.  Dir.  Rom.,  anno  XIV,  p.  193  seg. 
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cap.  1   in  liu.    [èrd  twv  xaO-óXou  ScDpewv:   de  donatiouibus   in   univer- 
sum) 1). 

b)  L'altro  frammento  cui  sopra  accenai  è  la  L.  19  §  5  D.  de 
aedil.  ed.  21.  1.  Ulp  1  ad  Ed.  aed.  cur.:  «Deinde  aiunt  aediles:  'em- 
ptori  omnibusque  ad  quos  ea  res  pertinet  iudicium  dabimus.  '  Polli- 
centur  emptori  actionem  et  successoribus  eius  qui  in  universum  ius 
succedunt  ». 

Su  questo  passo  i  compilatori  non  hanno  mancato  di  portar  la 
loro  attenzione.  Ulpiano  spiegava  le  parole  edittali  «  emptori  omni- 
busque ad  quos  ea  res  pertinet»,  e  nel  seguito  intendeva  la  voce 
«emptor»  in  senso  ristretto  al  compratore  vero  e  proprio^);  ma  i  giu- 
stinianei hanno  allargato  questo  significato,  mediante  apposita  ag- 
giunta, come  ha  dimostrato  il  Naber  3).  Dalla  stessa  mano  devono  de- 
rivare le  parole  «qui  in  universum  ius  succedunt»;  poiché  col  dire 
<et  successoribus  eius»  Ulpiano  aveva  detto  tutto  ciò  che  era  ne- 
cessario per  esplicare  la  seconda  frase  delT  editto.  QuelF  aggiunta  è 
inutile,  poiché,  trattandosi  della  proponibilità  delP  azione  redibitoria 
che  ha  un  fondamento  obbligatorio,  s'intende  che  i  soli  eredi  del 
compratore  possano  usarne;  e  mi  ripugna  financo  ammettere  che 
Ulpiano  abbia  potuto  pensare  agli  acquirenti  a  titolo  singolare,  sia 
pure  per  escluderli,  ed  abbia  sentito  il  bisogno  di  esplicare  il  senso 
del  vocabolo  «  successores  »  che  adoperava. 

II.  Il  secondo  gruppo  di  testi  comprende  le  seguenti  leggi  : 

1.  Pompon.  5  ad  Sab.,  L.  37  de  A.  vel  0.  H.  29.  2:  «  Heres  in 
omne  ius  mortui,  non  tantum  singularum  rerum  dominium  succedit, 
cum  et  ea  quae  in  nominibus  sint,  ad  heredem  transeant». 

2.  «lui.  2  definit.,  L.  11  de  div.  temp.  praescr.  44.  3:  «  Cum 
heres  in  ius  omne  defuncti  succedit,  ignoratione  sua  defuncti  vitia 
non  excludit  etc.  ». 


')  Noto  che  i  Basilici  XL.  1.  1  iIIeimu.  IV.  p.  50)  traducono  «  imivcrsitatis  sue* 
cessionem  »  con:  t:?|v  èv  óadSt  òiv.ìt.ctLxoyr.'i.  «  In  uuiversum  »  si  trova  in  Gai.  2. 
177;  3,  103;  però  in  ce  ntrapposto  a  «  prò  parte  ».  In  senso  assoluto  è  segnalalo 
come  giu.stinianeo  in  !..  3  §  2  D.  7.  1  dal  Fadda,  Limiti  di  tempo  all' usufr.  eie, 
p.  21:  di  ciò  si  ha  anche  un  esempio  confrontando  le  Istituzioni  giustinianee  2.  1 
%  23  cou  Dig.  41.  1.  7  8  5. 

*)  Cfr.  L.  19  §  5  cit.:  «  emptorem  accipere  debeams  eum  qui  pretio  emit  ». 

»)  Obsercat.  Mnemosyne^  1894,  p.  83,  interp.  «  sed  si  quis  permulaverit. .. . , 
«•\ii*'i-iri  .,    iH'r    I  .  r.r-t  f».  21.  1. 
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3.  Paul.  73  ad  Ed.,  L.  70  in  fin.  de  V.  S.  50.  16:  «  Verba  haec 
"  is  ad  quem  ea  res  pertinef  sic  intelleguntur,  ut  qui  in  universum 
dominium,  vel  iure  civili  vel  iure  praetorio  succedit,  contineatur  ». 

4.  Paul.  19  ad  Ed.,  L.  128  §  1  de  R.  I,  50.  17:  «Hi  qui  in  uni- 
versum ius  succedunt  heredis  loco  habentur». 

5.  lui.  6  digest,  L.  62  de  R.  I.  50.  17:  «  Hereditas  nihil  aliud 
est,  quam  successio  in  universum  ius  quod  defunctus  habuerit  ». 

Gai.  6  ad  Ed.,  L.  24  de  V.  S.  50.   16:  «Nihil  est  aliud  here- 
ditas,  quam  successio  in  universum  ius  quod  defunctus  habuit». 

6.  L.  15  pr.  C.  de  donat.  8.  53  (54\  Diocl.  et  Maximian.  a.  293  : 
«  Aeris  alieni,  quod  ex  hereditaria  causa  venit,  non  eius  qui  dona- 
tionis  titulo  postìidet,  sed  totius  iuris  successoris  onus  est». 

Però,  per  quanta  importanza  possano  avere  sotto  altri  riguardi, 
è  certo  che  dal  punto  di  vista  de  mio  tema  principale  (resistenza  nel 
diritto  classico  della  successione  singolare)  essi  presentano  ben  poco 
interesse. 

Infatti,  come  giustamente  nota  il  Bonfante  i),  le  formule:  successio 
in  ius,  iuris  successor  sono  tecniche  per  T  eredità  2),  né  vi  è  traccia 
che  siano  mai  state  adoperate  ad  indicare  il  trasferimento  di  un  di- 
ritto singolo  a  titolo  particolare. 

Dato  ciò,  come  la  citazione  in  un  testo  della  successio  in  ius  del- 
l'erede,  o  del  successor  iuris,  non  costringe  di  per  sé  sola  (quando 
un  contrapposto  non  sia  esplicitamente  o  indirettamente  costruito) 
a  pensare  di  necessità  all'  esistenza  di  un  altro  genere  di  succes- 
sione, cosi  non  può  costringere  nelle  leggi  sopra  citate  ad  ammetterlo 
il  solo  apparire  deìVomne,  universum,  totum.  accanto  a  ius  3).  Baste- 


1)  Istit.  di  Dir.  Rom.  3'  ed.,  p.  469. 

2)  Per  la  foi*nia:  successio  in  ius,  v.  L.  4  §  L5  D.  41.  3;  L.  13  pi-.  D  8.  4;  L.  9 
§  1  D.  2.  13;  L.  177  pr.  D  50.  17;  L.  3  pr.  D.  37.  1.  Per  la  forma:  successor  iuris 
V.  L.  9  §  12  D.  28.  5;  §  11  Inst.  2.  10  (Giustiniano);  L.  9  §  1  D.  2.  13  (quia  iuris  suc- 
cessor his  verbis  significatur,  intevp.). 

=»)  Si  confronti  ad  es.  la  L.  4  §  15  D.  41.  3  («  Heres,  qui  in  ius  dèfuncti  succedit, 
licet  apud  eum  ignorantem  ancillam  furtivam  esse  conceperit  ea  et  pepererit,  non 
taraen  usucapiet  »)  col  testo  sotto  il  n  2,  L.  11  D.  44.  3  («  Cam  heres  in  ius  omne 
dèfuncti  succedit,  ignoratione  sua  dèfuncti  vitia  non  excludit..  .  iisucapere  non 
polerit  quod  defunctus  non  potuit  »).  e  dovrà  ammettersi  che  come  la  prima  legge 
non  presuppone  necessariamente  il  contrapposto  d'altra  successione,  cosi  non  lo 
induce  la  seconda.  —  Lo  stesso  è  a  dirsi  della  C.  15  de  donat.  (testo  n.  6);  con 
essa,  siamo,  è  vero,  fuori  dell'epoca  classica,  ma  le  considerazioni  ora  fatte  mi 
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rebbe  poi,  non  dico  la  dimostrazione  da  me  data,  ma  il  semplice  so- 
spetto Cche  innegabilmente  si  impone)  sulla  derivazione  giustinianea 
della  successio  in  rem,  di  fronte  alla  successio  in  ius  del  diritto  clas- 
sico, per  obbligarci,  a  causa  di  buon  metodo,  ad  astenerci  dal  presu- 
mere il  contrapposto  in  frammenti  che  non  lo  fanno,  quando  questi 
si  considerino  nel  loro  tempo  e  come  espressioni  dei  giureconsulti 
romani,  non  come  parti  della  compilazione  giustinianea. 

Sul  fatto  che  non  esista  contrapposto  necessario,  potrebbero  sor- 
gere dubbi  relativamente  a  due  dei  testi  in  quistione.  Anzitutto  Paolo 
in  L.  70.  50.  16  (testo  n.  3)  parla  di  «  succedere  in  universum  domi- 
nium  »,  e  ciò  pare  induca  a  pensare  alia  successione  singolare  in  do- 
minium.  Ma  si  osservi  che  il  passo  intende  indicare  gli  eredi  civili 
e  onorarii,  e  l'acquisto  delP eredità  da  parte  di  essi.  Ora,  compren- 
dendo l'eredità  un  complesso  di  diritti  reali  ed  obbligatori,  è  evidente 
che  il  termine  dominimn  non  può  avere  qui  la  comune  accezione  di 
proprietà,  ma  un  senso  generico  di  potestà.  (L'osservazione  è  del 
Voigt).  In  secondo  luogo  sembra  che  Pomponio  (testo  n.  1)  faccia 
addirittura  il  contrapposto  di  cui  si  tratta:  «  Heres  in  omne  ius  mortui, 
non  tantum  singularum  rerum  dominium,  succedit,  cum  et  ea  quae 
in  nominibus  sint  ad  heredem  transeant  ». 

A  ben  guardare  però,  anche  se  la  frase  segnata  in  corsivo  si  vuol 
ritenere  genuina,  il  frammento  non  autorizza  ad  inferirne  V  esistenza 
dei  concetto  di  successione  a  titolo  singolare  nella  mente  di  Pom- 
j)onio  Infatti,  qualunque  sia  T  idea  che  si  abbia  dell' originario  signi- 
ficato dell'  eredità,  ed  in  genere  della  successione  romana,  non  è 
dubbio  che  la  sua  conseguenza  sia  l'acquisto  del  patrimonio  da  parte 
del  successore,  e  quindi  dei  singoli  diritti  che  lo  compongono.  Per- 

porlarono  ad  escluderla  a  suo  tempo  auche  dai  testi  del  codice  che  uell'  epoca 
poslclassica  costruiscono  ad  evidenza  una  successione  singolare.  (V.  in  questo 
Bull.,  anno  XIV,  p.  H4). 

La  mia  opinione  sullo  scarso  valore  che  i  franinienli  citati  nel  testo  hanno, 
come  indici  dell'esistenza  di  due  specie  di  successioni,  riceve  maggior  luce  se  i 
frammenti  medesimi  si  confrontano  coi  passi  avanti  studiati,  i  quali  veranienlo 
costringono,  sebbene  in  via  indiretta,  a  ritenere  la  duplicità  della  categoria  dei 
successori  e  della  successione.  Cosi  L  y  §  1  D.  2-  13.  dove  i  compilatori  spiegarono 
il  termine  successores  di  Paolo,  dicendo  che  vi  si  intendeva  compreso  il  solo  sue- 
cessor  iuris;  così  L.  19  s  5  Dig.  21.  1:  pollicenlur  (aediles)  actionem  emptori  et 
successoribus  eius  qui  in  universum  ius  suoceJuiit;  e  L.  3  pr.  D.  37.  1:  uuiversi- 
tatis  successio  qua  .succeditur  in  ius. 
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tanto,  anche  quando  il  concetto  di  successione  non  si  applichi  fuori 
degli  acquisti  universali,  è  naturale  una  terminologia  la  quale  affermi 
che  r  erede  succede  nei  singoli  diritti  i)  ;  e  per  converso  il  dire  che 
Y  erede  succede  nei  singoli  diritti  patrimoniali,  nel  dominio  delle  res 
singulae  corporali,  non  implica  affatto  che  questa  successione  si  abbia 
del  pari  da  parte  di  chi  non  sia  erede  e  per  titolo  diverso  da  quello 
ereditario.  L'argomento  che  si  volesse  trarre  dal  modo  di  esprimersi 
del  nostro  frammento  proverebbe  troppo,  poiché  dai  molti  testi  che 
accennano  l'erede  succede  o  non  succede  nelle  singole  obbligazioni 
e  responsabilità  ^;,  si  dovrebbe  dedurre  che  nelle  obbligazioni,  fuori 
della  eredità,  i  giureconsulti  romani  ammisero  la  successione  parti- 
colare; ciò  che  nessuno  vorrebbe  mai  sostenere. 

Del  resto  in  me  sorge  forte  il  dubbio  che  le  parole  «  non  tantum 
singularum  rerwn  dommium  »  della  nostra  L.  37  non  derivino  da  Pom- 
ponio. Esse  sono  con  evidente  soverchio  sforzo  rette  dalP  «  in  >>  che  sta 
avanti  ad  omne  ius,  ed  hanno  T  impronta  di  una  aggiunta.  Inoltre  diffi- 
cilmente questo  passo  ha  potuto  sfuggire  ad  un  rimaneggiamento  da 
parte  dei  compilatori  giustinianei,  poiché  nel  lib.  5°  ad  Sab.,  dal  quale 
è  escerpito,  Pomponio  si  occupava  dei  legati,  come  può  vedersi  dalla 
Palingenesia  del  Lenel:  trattasi  dunque  con  ogni  verisimiglianza  di 
una  osservazione  subordinata  ed  incidente  del  giureconsulto,  la  quale 
tendeva  a  giustificare  tutt' altra  decisione  che  non  sia  la  pura  e  sem- 


1)  Nelle  fonti  esiste  infatti  la  forma:  in  iura  succedere,  per  l'erede  :  cfr.  L.  1 
§  1.  C.  6.  i  (a,  210)  ;  L.  1.  C.  4.  64 ,  L.  1.  C.  5.  73  ;  L.  1.  C.  7.  36  (Gordianus)  ;  I-.  5  §  1. 

C.  2.  52  (53)  =  C.  Th.  2.  16.  2  (a.  312);  L-  13.  C.  Th.  3.  5  (a.  428);  Nov.  Ed.  VII, 
cap.  I.  —  Dallo  stesso  punto  di  vista  si  spiega  la  forma  «  in  hereditatem  succedere  » 
che  si  trova  anche  in  testi  dell'epoca  classica:  cfr.  Gai.  2.  177;  Dig.  L.  8  pr.  29.  2; 
L.  7.  34.  9. 

-)  Cfr.  §  6  Inst.  3.  24:  «  Mortuo  conductore  intra  tempora  conductionis  heres 
eodem  iure  in  conductionem  succedit  »  (V.  anche  L.  4.  D.  de  decurionib.  50.  2).  — 

L.  63  §  8  D.  17.  2:  «  quamvis  heres  socius  non  sit attamen  emolumenti  suc- 

cessor  est  »;  «  Heres  non  succedit  in  societatem  »  in  L.  6  §  6  D.  3.  2.  L.  59  pr,  D. 
17.  2;  L.  65  §  9.  11  eod,  —  L.  1  §  12  D.  48.  10:  «  succedere  in  contractum  »;  L.  5 
§  6  D.  27.  9:  «  succedere  in  slipulatum  ».  —  L.  2.  C.  7.  'A  :  «  succedere  in  vitium  » 
(Cfr.  L.  11  C.  7.  32);  «  vitiorum  successor  »  in  L.  11  §  2  D.  G.  2.  —  L.  22  D.  39.  1  : 
«Heres  in  poenam  non  succedit  »;  L.  26  D.  48.  19:  «  nemo  alieni  criminis  suc- 
cessor constituilur  ».  —  L.  6  §  2  D.  5.  2:  La  querela  inoftìciosi,  una  volta  istituita, 
passa  all'erede.  «  Papinianus  respondit  esse  successionem  accusationis  ».  Un  senso 
di  fatto  sembrami  invece  abbia  siiccessio  in  L.  31  pr.  D.  eod.  Cosi  pure  in  L.  5  §  3 

D.  46.  7  ;  L.  4  D.  27.  8. 
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plice  posizione  deir erede,  ma  citava  questa  siccome  presupposto  di 
quella;  e  sono  stati  i  giustinianei  ad  elevarla  a  decisione  principale 
e  indipendente  per  T  acquisto  dell' eredità,  inserendola  a  tal  fine  nel 
titolo:  De  A.  vel  0  H  —  Il  vederla  poi  introdotta  in  una  serie  di 
frammenti  delle  Pandette  (L.  35-38  eod.)  che  parlano  di  siffatto  acquisto 
in  caso  di  più  coeredi  istituiti  ex  parte,  serve  di  appoggio  ali"  opinione 
del  Leneli),  il  quale  ritiene  che  la  nostra  legge  originariamente  ap- 
partenesse ad  un  gruppo  di  testi  riferentisi  al  legatum  partitionis 
(Palingen.  Pomp.  448-451).  Quivi  Pomponio  (fr.  448  =  L,  26  §  2  de  le- 
gatis  I)  dopo  aver  trattato  della  prestazione  delle  cose  corporali  ere- 
ditarie da  parte  dell*  erede  al  legatario  parziario,  passava  ad  esporre 
il  regolamento  dei  debiti  e  dei  crediti.  Mentre  è  quindi  meno  natu- 
rale che  il  giureconsulto  abbia  accennato  di  nuovo  alle  res  corporali 
quando  si  occupava  dei  rapporti  obbligatori  compresi  nelT  eredità,  la 
citazione  di  esse  si  comprende  invece  da  parte  dei  compilatori,  che 
disperdevano  i  testi  sotto  i  titoli  piìi  svariati:  e  ciò,  sia  come  influenza 
e  ricordo  della  precedente  decisione  di  Pomponio  trasportata  nel  titolo 
dei  legati,  sia  come  mezzo  di  completare  il  passo  nelP  intento  di  ren- 
derlo adatto  a  significare  l'acquisto  dell'eredità  nel  suo  complesso, 
al  quale  scopo  essi  volevano  utilizzarlo  2). 


»)  Palingen.  Pomp   450,  nota  4. 

*)  Le  osservazioni  ora  fatte  per  eliminare  i  testi  di  cui  ci  occupiamo,  dal  no- 
vero di  quelli  che,  considerati  dal  punto  di  vista  del  diritto  classico,  presuppon- 
gono il  contrapposto  della  successione  singolare,  non  implicano  clie  io  non  ritenga 
verisimile  Topinioue  del  Bonfante  (Istituzioni,  3»  Ed  ,  p.  Aò'è.  nota  2)  che  anche  in 
essi  Vomne,Vuniversum,ìì  totum  derivino  da  interpolazione,  poiché  è  certo  che, 
dato  il  concetto  di  successione  che  i  giustinianei  avevano,  l'antitesi  dal  loro  punto 
di  vista  vi  si  deve  scorgere:  e  tulio  lo  studio  presente  ha  dimostrato  che  essi 
cercano  di  farla  appunto  di  fronte  dàVunivet-suni  ìks.  Argomenii  di  sospetto  pei 
singoli  testi  non  mancano.  Non  è  possibile  infatti  vedere  una  utilità  nel  totius 
iuris  della  C.  15  de  douat  8.  53  (54)  e  particolarmente  neìVuniversiun  dominiiim 
della  L  70  in  fine  D.  de  V.  S.  50. 16,  dove  la  frase  «  qui. . .  vel  iure  civili  vel  iure 
praetorio  succedit  »  dice  tutto.  Quanto  a.\Vomne  della  L.  37  de  A.  vel  O.  H.  29.  2  e 
della  L.  11  de  div.  temp.  praescr.  44.  3,  mi  è  occorso  di  notare  una  certa  teudenza 
nei  giustinianei  di  inserire  questo  aggettivo  allorché  si  tratta  di  trapassi  a  titolo 
universale  (Cfr  Gai.  2,  98:  «  si  cui  heredes  facti  sumus.. ..  eius  res  ad  nos  trau- 
seunt  »  con  Inst.  lust.  2,  9  §  6:  «  eius  res  omnes  a-i  vos  iranseuut  [in  §  7,  che  è 
dei  compilatori,  Tomne*  v'èdue  volle];  Gai.  2,  253:  «si  hereditas  ex  fideic.  causa 
restituta  sii,  actiones  ei  et  in  eum  darenlur  cui  ex  fideic.  restiluta  esset  here- 
ditas »  con  lust.  lust.  2,  23  §  4:  «  ouines  actiones  »). 

Nella  L.  37  cit.  poi  Vomne  può  essere  conseguenza  dell'inserito  «  non  tantum 
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X. 

L*  esegesi  dei  testi  ha  presentato  prove  numerose,  e  talvolta,  se 
io  non  erro,  patenti,  che  nelle  fonti  di  diritto  romano  il  domma  della 
successione  singolare  ha  origine  bizantina.  Ragioni  di  ordine  diverso 
da  quello  esegetico  non  mancano  per  venire  alla  medesima  conse- 
guenza. Essa  emerge  dal  procedere  dei  compilatori  delle  Istituzioni 
giustinianee  di  fronte  al  sistema  gaiano.  In  Gaio  la  parte  che  corri- 
sponde al  titolo:  «ius  quod  ad  res  pertinet»  comprende  la  materia 
che  noi  intitoleremmo:  «  dell'  acquisto  e  della  perdita  dei  diritti  »  —  ; 
ed  il  complesso  del  suo  trattato  dimostra  che  le  categorie  sistema- 
tiche da  lui  usate  sono  costruite  in  base  al  criterio  delF  adquisitio  : 
si  nanno  cioè  acquisti  per  universitatem  ed  acquisti  di  res  singulae 
(senza  distinzione  tra  acquisti  originari  e  derivativi).  ^  Al  solo  primo 
membro  di  questa  suddivisione,  come  avanti  vedemmo,  è  applicato  il 
concetto  di  successio;  onde  abbiamo  successioni  da  un  lato,  ed  acquisti 
di  res  singulae  dall'altro. 


singularum  rerum  dorainium  »,  e  nella  L.  11  de  pi'aescr.  può  essere  il  portato  del 
fatto  a  suo  tempo  dimostrato,  che  i  compilatori  costruirono  in  tema  di  prescri- 
zione il  rapporto  tra  autore  ed  acquirente  a  titolo  singolare  sotto  il  concetto  di 
successione;  ora,  è  appunto  per  riguardo  ai  vizi  del  possesso  che  la  posizione 
dell'acquirente  a  titolo  singolare  si  d.fferenzia  da  quella  dell'erede;  di  qui  il 
«succedere  in  omne  ius  defuncti  »  per  quest'  ultimo. 

La  L.  128  §  1  de  R.  I.  50.  17  apparteneva  al  comento  di  Paolo  alla  Publiciana 
(Lenel,  PaUnyca.  Paul.  298).  Dai  testi  che  abbiamo  in  proposito  pare  si  debba 
rilevare  che  il  giureconsulto  esemplificava  citando  i  vàri  successori,  oltre  gli  eredi 
(Cfr.  L.  12  §  1.  D.  6.  2,  Lenel,  Palingen.  Paul.  295  §  1):  onde  è  vicino  il  dubbio 
che  il  nostro  frammento  sia  uno  dei  soliti  passi  riguardanti  i  honorum  posses- 
sores  che  i  compilatori  trasportano  nel  titolo  de  R.  I.  o  altrove  per  servire  di 
massima  generale  (Cfr.  L.  117.  50.  17  [Lenel,  Paul.  202];  L.  2.  37.  1  [Lenel,  Ulp. 
486J)  ;  al  luogo  della  frase  generica:  *  Ili  qui  in  universum  ius  succedunt  »  doveva 
esser  detto  che  i  bon.  possessores  possono  usare  della  Publiciana  «  quia  heredis 
loco  habentur  ». 

Restano  le  famose  definizioni  di  Giuliano  e  di  Gaio  (L.  62.  50.  17  =  L.  24  de 
V.  s.):  ma  anche  in  esse  Vuniversum  ?:ì  regge  male,  poiché  sarebbe  storicamente 
.strano  che  una  definizione  ti'aslaticia  non  avesse  nelle  fonti  per  rappresentanti  se 
non  dei  testi  interpolati. 

A  favore  dell'universum  ius  non  credo  si  possa  citare  L.  36.  45.  3,  perchè  ap- 
punto le  parole  «nec  potest  — continetur  »  danno  poco  affidamento  di  genuinità. 

1)  Gai.  2,  97.  98;  2,  191.  Ugualmente  L'Ip.  Reg.  XIX,  2. 
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Le  Istituzioni  giustiuianee  accolgono  fondamentalmente  le  di- 
chiarazioni sistematiche  di  Gaio  ^),  ed  altre  che  presentano  lo  stesso 
ordine  di  idee  2);  ma  nel  tempo  stesso  Teofilo  e  Doroteo,  specificando 
da  una  parte  il  concetto  assoluto  di  successio  usato  da  Gaio,  col  co- 
struire una  successio  per  unioersitatem^),  e  riassumendo  in  §  II.  2. 
10  sotto  lo  stesso  concetto  di  successione  un  acquisto  a  titolo  singo- 
lare (legato),  pongono  accanto  al  sistema  classico  la  teoria  della  pro- 
pria scuola,  secondo  la  quale,  in  confronto  agli  acquisti  originari,  tutti 
gli  acquisti  derivativi  sono  successioni,  distinte  in  base  all'oggetto 
(universitas  -  res  singulae)  ^). 

Come  si  vede,  si  ripete  F  usuale  apparizione,  per  cui  i  compila- 
tori, dato  il  metodo  cui  si  son  sottoposti  di  escerpire  i  libri  classici 
nelFordine  in  cui  li  trovano  costruiti,  non  sovrappongono,  ma  met- 
tono accanto,  alle  teorie  classiche  le  proprie,  applicandole  qua  e  là 
sporadicamente. 

E  la  condizione  delle  cose  non  è  diversa  nelle  Pandette.  Anche 
esse  conservano  distinzioni  generali  classiche,  fatte  nel  senso  gaiano 
(L.  41.  D.  1.  3  —  Ulp.  2  Inst.),  ed  accolgono  dappertutto,  e  special- 
mente nel  lib.  41®,  una  vasta  serie  di  frammenti  classici  che  presup- 
pongono la  medesima  idea  sistematica  di  Gaio  ;  e  soltanto  in  pochi 
luoghi  si  riscontra  la  costruzione  fatta  in  base  al  concetto  generale 
di  successione:  costruzione  che  si  rivela  tale,  non  solo  per  Fuso  dei 
termini  «  succedere  »  «  successores  »,  ma  soprattutto  pel  fatto  che  il 
succedere  delF  acquirente  a  titolo  singolare  è  messo  sullo  stesso  li- 
vello del  succedere  delF  erede,  quasi  che  si  trattasse  dei  due  rami  di 
uno  stesso  concetto  giuridico.  Ciò  potrà  accertarsi  dando  uno  sguardo 
ai  testi  da  noi  ritenuti  interpolati. 

La  esiguità  del  numero  dei  passi,  in  cui  la  teoria  si  mostra, 
avrebbe  dovuto  già  di  per  sé  dar  luogo  a  sospetti.  I  testi  che  la  pre- 
sentano, come  si  è  veduto,  stentano  a  toccare  la  ventina,  mentre  in- 


>)  8  6  Inst.  2.  9  ;  pr.  Inst.  2,  20. 

*;  pi',  in  fin.  Inst.  2.  1  (ex  Marcian.  1.  3  Iiist.);  §  40  ibid.  (ex  Gai.  1.  2  R.  C); 
g  6.  2.  5  (certo  estratto  da  un  libro  classico). 

»)  pr.  Inst.  3.  10  (efr.  Gai.  3,  82)  ;  pr.  Inst.  3.  12  (cfr.  Gai.  3.  77), 

*)  Un  prodotto  di  tale  preconcetto  teoretico  può  forse  e.ssere  anche  il  muta- 
mento della  frase  ius  successionis  di  Gaio  2,  14  in  iits  heredltatis  che  si  osserva 
in  8  2  iQst.  2.  2.  —  Gaio  aveva  certo  iits  successionis  perchè  è  ripetuto  in  L  1. 
8  1  D.  1.  8. 


l'origine  della  successione  particolare,  ecc.  299 


numeri  sono  i  luoghi  dove  essa  si  attenderebbe,  e  dove  invece  fa 
difetto.  Si  pensi  ad  esempio  ai  molteplici  negozi  giuridici  portanti 
trasferimento  di  tutti  i  bona,  al  legatum  partitionis,  alla  in  iure  cessio 
della  eredità  accettata,  ed  alla  vendita  dell'  eredità  stessa  :  non  era 
forse  qui  il  luogo  piii  adatto  per  farci  sentire  la  differenza  tra  le  due 
specie  di  successione?  E  pure  nulla  si  riscontra  che  accenni  ad  una 
tale  teorica.  Si  ponga  mente  ai  vari  casi,  nei  quali  la  cosa  trasferita 
è  gravata  di  diritti  reali  che  passano  air  acquirente  a  titolo  singolare. 
Anche  qui  il  domma  della  successione  è  del  tutto  assente.  —  Il  cri- 
terio cui  mi  riferisco  è  semplicemente  statistico,  ma  non  deve  essere 
poco  apprezzato  nel  caso  nostro,  giacché,  trattandosi  di  una  teoria 
generale  e  di  un  punto  di  vista  sistematico,  non  se  ne  spiega  facil- 
mente r  applicazione  soltanto  occasionale  presso  i  giureconsulti  ro- 
mani che  componevano  i  loro  libri  senza  costrizioni  esteriori  di  me- 
todo, ma  soltanto  in  base  alle  proprie  idee  sistematiche,  mentre  la  si 
spiega  presso  i  bizantini,  legati  air  ordine  dei  libri  classici,  e  che,  se 
una  teoria  avevano  in  mente,  non  potevano  introdurla  se  non  dove 
portavano  la  mano  sui  testi  per  modificarli. 

Non  lieve  argomento  poi,  in  pregiudizio  della  classicità  di  detta 
teorica,  è  il  vederla  apparire  ove  si  tratta  di  passaggio  all'acquirente 
a  titolo  singolare  di  obblighi  personali  e  responsabilità  dell' autore: 
un  tema  dove,  anche  quando  V  idea  della  successione  particolare  fosse 
classica,  è  certo  che  la  coscienza  giuridica  dei  Romani  avrebbe  pre- 
sentato la  maggiore  ripugnanza  ad  applicarla.  Di  responsabilità  per- 
sonali si  tratta  nel!' obbligo  di  edere  rationes  dei  banchieri,  nel  caso 
di  occupazione  arbitraria  di  legato,  nel  giuramento  convenzionale  ed 
in  tutta  la  materia  del  trasferimento  delle  eccezioni  che  si  fondano 
su  rapporti  obbligatori. 

Si  aggiunga,  in  corrispondenza  a  quanto  si  osservò  per  le  Istitu- 
zioni giustinianee,  che  anche  nelle  Pandette  la  teoria  della  successione 
singolare  non  emerge  dall'intima  struttura  dei  testi  e  dal  loro  armo- 
nico complesso,  come  sarebbe  da  attendersi  per  un'idea  fondamen- 
tale, ma  è  ad  essi  aggiunta,  in  modo,  dirò  cosi,  sommario.  Nella  L.  9 
§  l  de  edendo  2.  13  è  mal  celata  u)ia  recisa  negazione  di  Paolo;  nel 
caso  dell'interdetto  quod  legatorum  non  si  pensa  a  metter  d'accordo 
Ulpiano  con  lo  stesso  Ulpiano  che  altrove  dichiara  tenuti  a  satis- 
dare  soltanto  il   legatario  e  i  suoi  eredi;  altrove,  come  nella  cautio 
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damni  infecti,  la  formula  usata  (successio  in  domìnium)  è  inadatta 
all'ipotesi  che  si  fa,  ovvero,  come  nelle  LL.  12  de  a.  et  a.  pi.  a.  39.3; 
14  §  1,  3  §  1  de  div.  praescr.  44.  3;  :J  §  2  de  itin.  43.  19;  51  pr.  de 
fideicomm.  libert.  40.  5,  vizia  la  costruzione  logica  dei  frammenti  clas- 
sici ;  e  nella  stessa  materia  del  trasferimento  delle  eccezioni  agli 
acquirenti  a  titolo  singolare,  dove  la  teoria  presenta  una  certa  ap- 
plicazione sistematica,  sono  lasciate  sussistere  accanto  ad  essa  espres- 
sioni che  rivelano  un  diverso  indirizzo  metodico,  od  altri  appigli 
teoretici,  come  il  rapporto  di  garanzia,  e  financo  il  criterio  che  forma 
il  contrapposto  a  quello  semplicemente  logico-giuridico  della  succes- 
sione: r  equità. 


I  risultati  del  presente  studio  mi  sembrano  interessanti  dal  punto 
di  vista  storico  e  dal  punto  di  vista  dogmatico. 

Nel  primo  riguardo  essi  contribuiscono  a  dimostrare  ancora  una 
volta  vera  Tidea  che  .sul  carattere  delP  eredità  romana  è  nata  e  si  è 
affermata  nella  scuola  da  cui  derivo  i).  Perchè  infatti  le  nostre  ri- 
cerche hanno  accertato  che  ancora  per  tutta  V  epoca  romana  classica 
il  concetto  di  successione  non  è  un  concetto  generico  pei  trapassi 
patrimoniali,  ma  è  T  esclusivo  attributo  di  determinati  istituti:  la  sua 
caratteristica  dunque  non  può  consistere  nella  qualità  specifica  del- 
l'acquisto  patrimoniale  che  in  essi  si  avvera,  ma  deve  essere  cercata 
in  un  altro  elemento  che  sia  essenziale  a  costituire  il  tipo  di  quei 
rapporti.  Ora  la  nota  comune  preponderante,  testualmente  indicata 
per  alcuni  di  essi  che  rimontano  alla  più  alta  antichità,  è  l'acquisto 
di  un  titolo  personale  di  potestà:  cosi  nell'adrogatio,  nella  conventio 
in  manum,  nella  riduzione  in  ischiavitù:  in  tal  senso  sono  succes- 
sioni. È  forza  pertanto  ammettere  che  uguale  sia  il  carattere  della 
eredità  che  appartiene  alla  stessa  categoria  di  istituti  2).  Ed  il  colo- 


1)  Cfr.  BoNFANTE  (in  lui  la  citazione  dejropinione  dello  Scialoja)  Bull  Ist.  di- 
ritto  romano,  IV,  p.  97  segg.,  VII,  p.  1.51  scgg.  —  (Questa  opinione  è  stata  accolta 
anche  dal  Fadda. 

')  Gli  altri  tipi  di  successioue  veiiuli  ad  aggregarsi  ai  primi  nella  storia  del 
diritto  romano,  non  sono  nell'epoca  classica  costruiti  giuridicamente  come  tali, 
se  non  in  quanlo  sì  fln;/e  che  r.'ic(|uirentc  al^hia  il  titolo  di  erede. 
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rito  pubblicistico  che  aveva  originariamente  il  titolo  acquisito  nei 
casi  sopraddetti,  spinge  a  ritenere  che  uguale  portata  avesse  in  ori- 
gine il  titolo  di  erede,  che  conserva  i  residui  del  suo  primitivo  con- 
tenuto ancora  nel  diritto  classico,  in  corrispondenza  all'assetto  che 
allora  aveva  la  famiglia  romana  in  contrapposto  alla  più  antica. 

La  qualità  del  trapasso  patrimoniale  che  si  riscontra  nei  detti 
istituti  (unicità  delF  atto  d'  acquisto,  adquisitio  per  universitatem  e 
passaggio  di  rapporti  altrimenti  intrasmissibili)  è  conseguenza  del- 
l'acquisto  del  titolo;  è  conseguenza  della  successio:  onde,  come  sol- 
tanto in  quei  determinati  casi  si  può  succedere  in  senso  assoluto, 
COSI  soltanto  in  essi  si  può  succedere  nei  singoli  diritti. 

Mettendoci  poi  dal  punto  di  vista  dogmatico,  è  evidente  che  non 
ci  si  possa  servire  dei  testi  che  usano  il  concetto  di  successione  per 
gli  acquisti  delle  cose  a  titolo  particolare,  allo  scopo  di  sostenere  che 
i  classici  abbiano  veduto  in  tesi  generale  un  rapporto  di  identità  fra 
il  diritto  deir  autore  ed  il  diritto  delF  acquirente. 

La  formula  succedere  in  dominium,  che  a  tale  uopo  si  invoca, 
è  un  portato  delle  teoriche  giustinianee  ;  ed  essa  poteva  certo  espri- 
mere il  concetto  del  subentrare  nel  diritto  quale  era  in  testa  al- 
l' autore. 

Ma,  sparita  siffatta  idea,  il  complesso  delle  fonti  dell'  epoca  clas- 
sica mi  spinge  piuttosto  a  credere  che  i  giureconsulti  romani  non 
abbiano  ritenuto  quel  rapporto  di  identità,  e  tanto  meno  lo  abbiano 
enunciato  come  principio.  Già  un  indizio  significante  si  ha  nel  fatto, 
già  notato,  che  essi,  trattando  degli  acquisti  del  dominio,  non  distin- 
guono teoricamente  gli  acquisti  originari  dagli  acquisti  derivativi, 
poiché  nella  loro  partizione  sistematica  si  preoccupano  soltanto  di 
indicare  se  si  riferiscano  al  diritto  civile  o  al  diritto  delle  genti.  La 
fraseologia  poi  che  ci  rimane,  dopo  avere  eliminata  la  successione 
singolare,  conduce  ad  un  risultato  contrario  all'idea  di  identità i). 
Alcune  espressioni  non  indicano  se  non  V  effetto  che  il  trasferimento 
ha  per  riguardo   all'alienante  (così:  dominium  abit,  recediti);  domi- 


1)  Nel  seguito  rilevo  soltanto  i  testi  che  accennano  al  passaggio  del  diritto, 
tralasciando  la  serie  parallela  di  frasi  che  si  riferiscono  al  trasferimento  od  ac- 
quisto della  res,  come:  rem  ad  alium  transferre,  rem  mancipio  dare,  in  iure  ce- 
dere; ras  transit;  rem  alterius  fieri,  rem  capere,  rem  accipei'e. 

2)  Dig.  L.  66.  6.  1  ;  L.  12.  7.  9;  L.  10  §  2,  3.  13-  1  ;  L.  35.  41.  1. 
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nium  0  proprietatem  transferre  ^));  altre  indicano  lo  stesso  effetto  dal 
lato  delTacquirente  (così:  dominium  adprehendere  2)  nancisci  3);  do- 
miuum  fieri,  effici^));  altre  in  fine  si  riferiscono  al  fatto  obiettivo 
del  trasferimento  (cosi:  dominii  alienatio,  translatio  5);  dominium  tran- 
sit)  6).  Ad  esse  però  non  è  lecito  richiamarsi  nella  presente  questione, 
sia  perchè  le  troviamo  usate  anche  per  gli  acquisti  originari,  e  quel 
che  è  più  ne  abbiamo  di  perfettamente  simili  pel  possesso  e  per  le 
obbligazioni,  dove  certo  il  possesso  acquistato  è  un  fatto  nuovo,  e 
COSI  diritto  nuovo  costituisce  T  obbligazione  trasferita''),  sia  perchè 
in  sostanza  da  quei  modi  di  dire  si  può  trarre  tutf  al  più  la  conse- 
guenza che  il  diritto  acquisito  è  dello  stesso  tipo  giuridico  di  quello 
deir  autore,  è  dominio  come  era  dominio  quello  delF autore;  ma  sul 
rapporto  di  identità  o  non  identità  dei  due  diritti,  essi  nulla  dicono. 
A  tale  proposito  abbiamo  invece  una  serie  di  testi,  i  quali  affermano 
che  nei  casi  di  acquisto  derivativo  a  titolo  singolare  «  dominium, 
proprietas  mutatur  »  ^),  come  nei  casi  di  acquisto  originario  ^),  mentre 
per  gli  eredi  si  trova  detto:  «dominium  continuatur  »i^):  li  si  ha 
sempre  dominio,  ma  è  un  altro;  qui  continua,  permane  il  dominio 
deir  autore. 

Se  si  passa  a  considerare  le  decisioni  sostanziali  contenute  nelle 
fonti,  non  si  scorge  in  alcune,  se  non  il  rapporto  di  dipendenza  del- 
l'acquisto del  diritto  dalla  esistenza  del  diritto  in  persona  dell'autore  ; 
ma  con  ciò  nulla  è  necessariamente  detto  sulla  qualità  dei  due  diritti. 


')  Vat.  263;  Dig.  L.  1  §  1.  1.  19;  L.  14  §  1.  9.  4;  L  61  *?  4.  21.  2:  L.  6  §  2.  26.  8  : 
L.  6  §  4.  39.  3  ;  L.  9  §  7.  41.  1  =  §  46  Inst.  2.  1  ;  §  31  pr.  41.  1. 

-•)  Ulp.  Reg.  19,  7. 

')  Ulp.  Reg    19,  16;  e  frequentemente  nei  Digesti. 

*)  §  6.  Inst.  2.  20;  Dig.  L.  9  §  4.  22.  6  e  passim. 

')  Fr.  de  form.  Fab.  (Coli.  Llbr.  Iiir.  Antelust.  Ili,  p.  300  suh  5),  Dig.  !..  4 
§  2,  4.  7. 

«)  Vat.  268;  Dig.  L.  80  §  3.  18    1  ;  L.  1  §  43,  43.  30  (interp.?). 

')  Inst.  2.  1  §  33.  -  Dig.  L.  4  §  2.  4.  7;  L.  1  §  2.  6.  2  :  L.  10.  S.  4  :  L.  6  §  3.  40.  7; 
L.  18  §  1.  41.  2;  L.  1  §  43.  43.  20  (interp.?). 

*)  Dig.  L.  19,  7.  4;  L.  47  §  6.  15.  1;  L.  67  §  9.  47.  2;  L.  :^9.  19.  2:  I,.   1  s  5.  6.  47.  4. 

»)  Inst.  2,  1  §  31. 

'«>)  Collat.  16.  3.  6;  Inst.  3,  1  §  3;  Dig.  L.  31  pr.  40.  7;  I.  1.^.  7.  4,  dove  è  in  so- 
stanza negato  che  con  l'acquisto  dell'eredità  si  abbia  mutamento  di  dominio;  le 
ragioni  date  per  affermare  la  permanenza  presso  l'erede  dell'usufrutto  son  due: 
il  non  esservi  cambiamento  di  dominio  (cfr.  L.  5  §  1.  7.  4),  ed  in  tutti  i  casi  il 
fatto  che  il  dies  legati  non  cede  prima  dell'adizione  (cfr.  L.  1  s  2.  7.  3). 
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Goal  : 

Gai.  L.  •27  §  1  D.  de  nox.  act.  9.4:  Il  creditore  pignoratizio  od 
il  non  dominus  che  diano  in  nossa  il  servo  pegnorato  o  tenuto  come 
proprio  non  restano  liberati,  «  quia  nullum  ad  actorem  dominium 
transferre  possunt,  cum  ipsi  domini  non  sint  >■>, 

Ulp.  L.  11  §  2  D.  de  act.  empti  19.  1  :  «  Quae  res  (mancipatio, 
traditio),  si  quidem  dominus  fuit  venditor,  facit  et  emptorem  domi- 
num  etc.  ». 

Paul.  L.  9  §  4.  D.  de  iur.  et  facti  ignor.  22,6.:  «  Qui  ignoravit 
dominum  esse  rei  venditorem,  plus  in  re  est,  quam  in  existimatione 
mentis:  et  ideo,  tametsi  existimet  se  non  a  domino  emere,  tamen 
si  a  domino  ei  tradatur,  dominus  efficitur  ». 

A  favore  della  identità  del  diritto  si  citano  invero  alcune  mas- 
sime, come: 

L.  175  §  1  D.  de  R.  I.  :  «Non  debeo  melioris  condicionis  esse 
quam  auctor  m^us  a  quo  ius  in  me  transit. 

L.  54  eod.  :  «  Nemo  plus  iuris  ad  alium  transferre  potest,  quam 
ipse  haberet  »  i). 

Ma  anzitutto,  anche  considerandole  isolatamente,  esse  esprimono 
un  concetto  di  limite  (non  può  passare  di  più)  e  non  un  concetto  di 
identità  :  cioè  non  implicano  che  il  diritto  acquisito  non  possa  essere 
diverso  per  altro  riguardo  e  più  debole.  In  secondo  luogo  è  da  notare 
che  tali  massime  non  furono  enunciate  dai  giureconsulti  a  proposito 
di  trasferimenti  di  res  singulae,  V  unico  caso  di  successione  singolare 
che  conoscano  le  fonti,  giacché  esse  nei  libri  classici  hanno  la  loro 
sede  nella  materia  ereditaria.  La  L.  175  cit.  appartiene  a  Paolo  1.  11 
ad  Plaut.  (Lenel,  Palingen.  Paul.  1182),  e  Paolo  nei  libri  Ile  12  di 
quest'opera  si  occupava  appunto  del  diritto  ereditario:  ii  concetto 
della  legge  stessa  si  trova  inoltre  ripetuto  in  Paolo  per  gli  eredi  in 
L.  120  D.  50.17:  «Nemo  plus  commodi  heredi  suo  relinquit,  quam 
ipse  habuit  (Cfr.  Lenel,  Palingen.  Paul.  240:  de  restitutione  heredum). 
E  COSI  pure  la  L.  54  cit.  (Ulp.  46  ad  Ed.  Lenel,  Paling.  Ulp.  1200)  ap- 
partiene al  trattato  di  Ulpiano  all'editto  de  bon.  possessionibus,  ed  in 
particolare  alla  bon.  possessio  ab  intestato.  Il   Lenel   (loc.  cit.  n.  1) 


')  Per  la  L.  160  §  3  de  R.  I,  50.  17  cfi\  quanto   si  disse   innanzi  {Bull.  Ist.  di- 
ritto roìYiano,  anno  XIV,  p,  268  segg, 
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accenna  che  potrebbe  riferirsi  alla  in  iure  cessio  hereditatis;  ma  in 
tal  caso  essa  non  può  aver  riguardo  che  alla  in  iure  cessio  della  ere- 
dità legìttima  non  ancora  accettata  di  cui  in  Gai.  3.  85-87,  (il  Lenel 
la  connette  appunto  al  titolo:  unde  legitimi),  poiché  così  soltanto  si 
spiega  il  condizionato  «plus  iuris  quam  ipse  haberet  »  di  cui  parla,  e 
che  suppone  un  pensiero  da  cui  dipenda,  come:  se  avesse  adito,  se 
avesse  accettato.  Siamo  adunque  sempre  in  tema  vero  e  proprio  di 
trapassi  a  titolo  universale  perchè  1*  acquirente  è  erede. 

Nel  fatto  i  giureconsulti  hanno  avuto  ragione  a  non  dettare 
quelle  massime  pei  trasferimenti  di  res  singulae,  poiché  non  é  affatto 
vero  che  in  diritto  romano  in  ogni  ipotesi  non  si  possa  trasferire  un 
diritto  più  forte  di  quello  che  si  ha  «  Non  est  novum  »,  dice  la  L.  46 
D.  41. 1,  «  ut  qui  dominium  non  habeat,  alii  dominium  praebeat;  nam 
et  creditor  pignus  vendendo  causam  dominii  praestat,  quam  ipse  non 
habuit»  (Cf.  L.  4.  D.  13.7).  E  che  non  sia  l'unica  ipotesi  (non  est 
novum)  lo  dimostra  il  fatto  che  la  legge,  tratta  dal  lib,  65  ad  Ed.  di 
Ulpiano,  appartiene  al  titolo  «  de  curatore  bonis  dando  »  e,  secondo 
l'acuta  osservazione  del  Lenel  (Palingen.  lllp.  1447  not.  1)  vuol  allu- 
dere alla  validità  degli   atti  del  curator,  di  cui  in  L.  2  §  1.  D.  42.  7. 

Si  potrebbe  invero  scorgere  il  concetto  di  identità  nei  due  passi 
seguenti  : 

Ulp.  49  ad  Ed.  L.  2  pr.  de  H.  vel  A.  vend.  18.4  (Lenel,  Paling. 
Ulp.  2962:  de  stipulatione  emptae  et  venditae  hereditatis):  «  Venditor 
hereditatis  satisdare  de  evictione  non  debet,  cum  id  inter  ementem 
et  vendentem  agatur,  ut  neque  amplius  ncque  minus  iuris  emptor 
habeat  quam  apud  heredem  futurum  esset:  piane  de  facto  suo  ven- 
ditor satisdare  cogendus  est. 

Paul.  14  ad  Plaut.  L.  13  eod.  (Lenel,  Palingen.  Paul.  1203:  de  H. 
vel  A.  vendita):  «  Quod  si  sit  hereditas  et  si  non  ita  convenit,  ut 
quidquid  iuris  haberet  venditor  emptor  haberet,  tunc  heredem  se  esse 
praestare  debet:  ilio  vero  adiecto  liberatur  venditor  si  ad  eum  here- 
ditas non  pertineat  >\ 

Ma  ciò  che  spiega  queste  espressioni  dei  giureconsulti  Ulpiano  e 
Paolo  è  la  natura  particolare  del  negozio  di  cui  trattano  (vendita  di 
eredità)  e  la  qualità  deirogj^etto  di  que.sto  negozio:  Teredità.  Il  fine 
da  raggiungere  è  quello  di  costituire  V  emptor  ncflla  stessa  posizione 
giuridica  che  avrebbe  avuto  il  suo  autore  come  erede;  ma  si  guardi 
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che  a  tale  fine  non  si  può  pervenire  se  non  attraverr^o  un  mecca- 
nismo di  convenzioni  cauzionali  che  dimostrano,  se  mai,  come  l'iden- 
tità dei  diritti  non  sia  una  conseguenza  naturale  del  semplice  fatto 
del  trasferimento.  Ad  ogni  modo,  dalPessere  nel  caso  di  vendita  d'e- 
redità rilevata  V  identità  dei  diritti,  non  è  lecito  trarre  deduzioni  per 
ogni  trasferimento  a  titolo  singolare,  poiché  nella  vendita  suddetta 
sono  compresi  rapporti  obbligatori,  ai  quali  le  deduzioni  stesse  dovreb- 
bero estendersi  contro  le  risultanze  sicure  delle  fonti. 

Rimangono,  se  io  non  erro,  solamente  due  testi  che  potrebbero 
addursi  a  favore  dell'  idea  di  identità  nei  passaggi  di  dominio  a  titolo 
singolare: 

Pomp.  L.  67  D.  de  contrah.  empt.  18.  1  :  «  Alienatio  cum  fit,  cum 
sua  eausa  dominium  ad  alium  transferimus,  quae  esset  futura,  si 
apud  nos  ea  res  mansisset,  idque  toto  iure  civili  ita  se  habet  [prae- 
terquam  si  aliquid  nominatim  sit  constitutum]  ». 

Ben  si  vede  però  che  V  identità  del  diritto  trasferito  e  del  diritto 
acquistato  non  è  qui  ammessa  se  non  nel  limite  sino  al  quale  si 
estende  il  concetto  di  causa.  Ed  anche  in  quest'ambito  potremmo 
dire  che  Pomponio  con  le  parole  ultime:  «  praeterquam...  constitu- 
tum »  avrebbe  portato  una  restrizione  alla  sua  sentenza,  se  la  ge- 
nuinità di  esse  non  fosse  sospetta  (Lenel,  Paling.  Pomp  323  not.  4). 
È  certo  però  che  il  concetto  di  causa,  non  essendo  determinato  nel 
suo  contenuto,  lascia  aperta  la  quistione  di  vedere  sin  dove  il  diritto 
nuovo  è  uguale  all'  antico,  ed  in  che  ne  differisce.  Di  questa  causa, 
che  è  poi  la  condizione  obbiettiva,  lo  stato  in  cui  trovasi  il  dominio, 
fanno  certamente  parte  i  diritti  reali  che  lo  toccano,  ma  non  vi  sono 
compresi  certamente  quelli  che,  pur  avendo  lo  stesso  contenuto  ma- 
teriale, sono  costituiti  sulla  cosa  in  forma  obbligatoria:  una  servitù 
di  passo  segue  il  dominio  nelle  mani  dell'  acquirente  a  titolo  singo- 
iare, ma  non  può  riguardare  il  nuovo  domino  la  stessa  fj^coltà,  o  lo 
stesso  peso  se  essi  furono  costituiti  dall'  autore  in  via  obbligatoria. 
Dcil  resto  che  Pomponio  avesse  presente  al  pensiero  una  categoria 
ristretta  di  rapporti  giuridici,  risulta  anche  dall'originario  più  che 
probabile  riferimento  del  testo  al  ius  praediatorium  (Lenel,  Palingen. 
voi.  II,  p.  78  not.  3).  I  praedia  subsignata  possono  alienarsi,  ma 
quella  specie  di  pegno  da  cui  sono  gravati  li  segue  in  mano  dell'acqui- 
rente. 
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Ulp.  L.  20  pr.  §  1  D.  de  A.  R.  D.  41.1.:  «  Traditio  [mancipatioj 
nihil  amplius  transferre  debet  vel  potest  ad  eum  qui  accipit,  quam 
est  apud  eum  qui  tradit  [mancipat].  Si  igitur  quis  dominium  in  fundo 
habuit,  id  tradendo  [mancipandoj  transfert,  si  non  habuit,  nihil 
transfert.  §  1.  Quotiens  autem  dominium  transfertur.  ad  eum  qui  ac 
cipit  tale  transfertur,  quale  fuit  apud  eum  qui  tradit  [mancipat]  :  si 
servus  fuit  fundus  eum  servitutibus  transit,  si  liber,  uti  fuit:  et  si 
forte  servitutes  debebantur  fundo  qui  traditus  [mancipatus]  est,  eum 
iure  servitutium  debitarum  transfertur. 

Il  principio  della  legge  non  contiene  che  il  concetto  di  limite  già 
altrove  notato,  e  che  qui  viene  affermato  per  la  mancipatio,  e  l'altro 
della  dipendenza  del  diritto  acquisito  dal  diritto  dell' autore;  ma  il 
§  1  formalmente  stabilisce  V  identità  dei  due  diritti.  Conviene  però 
aver  riguardo  che,  se  Giustiniano,  inserendo  questo  frammento  nel 
titolo:  de  A.  R.  D.,  e  sostituendo  a  mancipatio,  traditio  ne  ha  fatto 
una  massima  per  ogni  trasferimento  di  proprietà,  Ulpiano  non  aveva 
in  effetto  presente  se  non  il  caso  della  mancipazione  a  scopo  di  ven- 
dita. E  di  vero  il  testo  è  escerpito  dal  lib.  29  di  Ulp.  ad  Sab.  che 
tratta  di  tale  materia  (Lenel,  Palingen.  Ulp.  2721).  Io  non  voglio  eri- 
germi a  critico  di  Ulpiano  per  vedere  se  con  la  sua  espressione  ge- 
nerica: «dominium  tale  transfertur,  quale  fuit  etc.  »  egli  non  abbia 
anche  in  questa  ipotesi  passato  il  segno,  statuendo  V  identità  del  di- 
ritto, perchè  passano  le  servitù  attive  e  passive,  unica  cosa  in  so- 
stanza di  cui  egli  si  preoccupi  nel  nostro  testo  ed  in  quelli  che  se- 
guono nel  suo  commento  (Lenel.  Palingen.  Ulp.  2722-2724);  mi  basta 
notare  che,  se  la  sua  mente  nel  caso  di  mancipatio  venditionis  causa 
è  stata  trascinata  ad  una  identificazione  generale  del  diritto  trasfe- 
rito e  del  diritto  acquisito,  noi  non  siamo  autorizzati  a  dedurre  che 
essa  si  sarebbe  determinata  nello  stesso  senso  in  altra  ipotesi;  ad  es. 
nell'ipotesi  di  mancipatio  dotis  causa,  nella  quale  certo  il  dominio 
acquistato  dal  marito  sul  fondo  dotale  è  ben  diverso  da  quello  che 
aveva  il  costituente  la  dote,  nonostante  il  passare  delle  servitù.  Neanche 
questo  frammento  dunque  porge  alcuna  prova  delT  esistenza  presso  i 
giureconsulti  romani  di  un  concetto  assoluto  riguardante  l'identità  del 
diritto  come  principio  negli  acquisti  di  cose  singole  a  titolo  particolare. 

Con  le  osservazioni  sin  qui  fatte  non  ho  inteso  di  approfondire 
in  tesi  astratta   la  questione   riguardante   tale  principio.    Ho  voluto 
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soltanto  mettere  in  evidenza  quello  che  a  me  è  parso  il  risultato 
obiettivo  dello  studio  delle  fonti  classiche  in  relazione  al  mio  tema 
principale.  E  sarò  lieto  se  F  accertamento  della  inesistenza  presso  i 
giureconsulti  romani  del  concetto  di  successione  singolare,  ed  il  ma- 
teriale di  testi  che  ho  citati  per  dimostrare  che  nella  loro  mente  il 
diritto  acquisito  a  titolo  particolare,  anche  nei  trasferimenti  diretti, 
non  si  presentò  in  via  generale  e  di  massima  siccome  identico  a 
quello  precedente  sotto  tutti  i  riguardi,  possano  porgere  elementi  di 
critica  per  Tapprezzamento  del  nostro  concetto  di  successione  giuri- 
dica. Noi  in  sostanza,  avendo  ereditato  da  Giustiniano,  attraverso  la 
venerazione  di  tanti  secoli,  una  teorica  la  cui  applicazione  senza  me- 
todo riesce  inspiegabile  in  quei  maestri  della  tecnica  che  furono  i 
giureconsulti  romani,  riteniamo  il  termine  «  successione  »  sinonimo 
di  acquisto  derivativo,  quasi  che  il  trasferimento  patrimoniale  a  titolo 
ereditario,  e  quello  a  titolo  particolare  rappresentino  fenomeni  giuri- 
dici perfettamente  simili.  E  pure  io  non  so  persuadermi  che  ciò  sia 
giustificato.  Si  lasci  pure  da  parte  la  quistione  nella  quale  il  Kuntze 
ha  esercitato  la  genialità  del  suo  ingegno  e  le  attrattive  artistiche 
del  suo  stile:  se  cioè  il  mutarsi  del  soggetto  importi  di  per  sé  diffe- 
renza di  diritto  -  essa  è  puramente  teorica.  Dal  punto  di  vista  giuri- 
dico e  pratico  parmi  più  importante  osservare  la  sorte  che  corre  nel 
caso  deir  erede  ed  in  quello  dell'  acquirente  a  titolo  singolare  il  rap- 
porto giuridico  obiettivamente  considerato.  L' idea  fondamentale  del 
diritto  ereditario  è  quella  appunto  che  i  rapporti  giuridici  i  quali  si 
raggruppano  intorno  al  de  cuius  (e  che  secondo  le  vedute  di  un  de- 
terminato tempo  non  si  intendono  periti  con  lui)  debbano  restare 
immutati  nel  loro  contenuto  ed  in  tutte  le  loro  attinenze  ;  V  erede  li 
riceve  quali  sono  e  come  tali  li  conserva.  E  pel  solo  erede  si  trova 
detto  dai  romani  :  «  eiusdem  potestatis  iurisque  esse,  cuius  fuit  de- 
functus,  constat  »  (L.  59  D.  de  R.  I.  50.  17),  giacché  si  tratta  di  una 
cerchia  di  interessi  che  si  vuol  mantenuta  intatta. 

Al  contrario,  nel  caso  dei  trasferimenti  a  titolo  particolare  il  rap- 
porto giuridico  esce  da  una  cerchia  di  interessi  per  entrare  in  un'altra 
indipendente:  se  lo  si  considera  isolato,  non  rimane  sempre  immutato 
nel  suo  contenuto,  ma  nelle  mani  dell'  acquirente  é  bene  spesso,  og- 
gidì specialmente,  più  forte  o  più  debole:  se  lo  si  considera,  come 
deve  farsi  per  non  costruire  teoremi  cui  si  ribella  la  pratica  giuridica, 
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in  tutte  le  relazioni  che  lo  investono  in  una  determinata  cerchia  pa- 
trimoniale, è  sempre  diverso,  poiché  di  tali  relazioni,  quelle  obbliga- 
torie per  principio  non  passano  air  acquirente,  ed  il  rapporto  giuri- 
dico viene  invece  a  connettersi  con  quelle  del  nuovo  titolare. 

Operiamo  dunque  noi  bene,  specialmente  dal  punto  di  vista  di- 
dattico e  pratico,  a  formulare  un  concetto  generico  di  successione, 
con  r  idea  di  identità  che  esso  implica,  quando  questa  dobbiamo 
sconfessare  in  una  delle  specie  che  sotfordiniamo  al  concetto  mede- 
simo? Il  Windscheid  (Pand.  §  64  nota  5)  crede  che  la  quistione  della 
identità  del  diritto  si  può  abbandonare:  se  si  è  d'  accordo  che  è  vero 
pel  successore  tutto  ciò  che  è  era  vero  per  Fautore,  e  che  non  si  è 
mutato  se  non  il  soggetto,  si  deve  convenire  che  è  una  espressione 
comoda  il  dire  che  il  diritto  è  rimasto  il  medesimo.  Ma  appunto  quello 
che  è  difficile  sostenere  è  che  negli  acquisti  a  titolo  singolare  tutto 
ciò  che  era  vero  per  Y  autore  è  vero  pel  successore  ;  e  quindi  è  da 
pensare  se  non  divenga  incomodissimo  enunciare  che  il  diritto  rimane 
il  medesimo.  Mi  si  concederà  che  il  concetto  di  successione,  collocato 
in  cima  al  sistema,  come  il  carattere  giuridico  di  tutti  i  trasferimenti 
patrimoniali,  presta  il  fianco  a  molte  obiezioni,  giacché  esso  vi  segue 
per  spiegare  alcuni  fenomeni,  come  ad  es.  il  trapasso  dei  diritti  reali 
costituiti  sulla  cosa  trasferita  (fenomeno  del  resto  non  proprio  dei 
soli  acquisti  derivativi),  ma  vi  abbandona,  anzi  vi  contraddice  se  si 
tratta  di  spiegare  come  non  passino  i  rapporti  obbligatori;  e  ciò,  se 
non  mi  inganno,  significa  che  il  concetto  è  fallace  come  concetto.  Se 
Giustiniano  se  ne  serve  per  costruire  il  trapasso  delle  eccezioni  agli 
acquirenti  delle  cose  a  titolo  singolare,  e  se  ciò  può  sembrare  a  prima 
vista  bello  ed  appropriato  i)  V  esempio  medesimo  dimostra  V  imprati- 

')  k  per  questa  via  infatti,  che  noi  vediamo  nei  Basilici  apparire  quella  che, 
salvo  mio  errore,  è  la  prima  esposizione  dogmatica  della  teoria  della  successione 
singolare.  Kssa  è  formulata  a  i)roposito  dei  lesti  che  accennano  al  trasferimento 
delie  eccezioni.  Cfr.  sulla  L.  17  §  5  Dig.  de  pactis  2.  14  Bas.  Heimb.,  voi.  I,  p.  588 
suh  13):  *  Nota  aulem,  et  in  una  re  esse  successionem  :  eraptorenim  et  qui  dona- 
tione  accepit,  in  re  hac  sola  successores  videntur  esse  eius  qui  antea  possedit  »  — 
Sulla  L.  7  de  iureiur.  12.  2.  Bas.  Hbimb  ,  voi.  II,  p.  531  seg.  :  «  Successorem  autem 
non  solum  intelligimus  eum  qui  in  universa  bona  succedi t,  sed  eteum  qui  in  rei 
dominium  succedit.  Et  nota,  licei  unius  rei  successor  sit,  non  iuris  incorporalis, 
nt  heres.. . .  tamen  eum  in  ipsa  re  persouam  irioris  possessoria  suslinere,  et  iu- 
ribu8  quae  ad  tuendam  possessionem  et  rei  dominium  prosunt,  ntiliter  uti,  quale 
est  iusiurandum  et  allegatio  seu  defensio  quae  in  re  competit  ».  -  Steph  :  •  ....  em- 
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cabilità  del  concetto,  poiché  per  logica  deduzione,  dovremmo  sempre 
ov'  è  successione  ammettere  il  passaggio  dei  rapporti  obbligatori  di 
qualsiasi  natura  riguardanti  la  cosa. 

Questi  cenni  si  intendano  posti  qui  per  quel  che  valgono  :  essi 
eccedono  dallo  scopo  d'indole  tecnica  romanistica  del  mio  lavoro:  lo 
si  accetti  come  un  modesto  studio  esegetico. 

Carlo  Longo. 


ptor,  et  qui  ex  causa  donationis  vel  legati  rem  accepit,  quantum  ad  ipsam  rem, 
ut  saepe  dictum  est,  personam  prioi-is  possessoris  sustinere  videtur.  Nam  successor 
est,  ut  dixi,  in  rem  et  respectu  ipsius  rei,  sicut  saepe  dictum  est,  una  persona 
esse  intetligitur  prioris  possessoris  et  eius  qui  nunc  rem  possidet  ».  La  stessa  idea 
a  proposito  di  L.  8  ibid.  Bas.  Heimb,,  voi.  Il,  p.  532.  -  V.  anclie  ad  L.  7  §  2.  13.  1 
Bas,  Heimb.,  voi.  V,  p.  432.  —  L'apparire  di  Stefano,  il  professore  della  scuola  di 
Costantinopoli  mentre  era  ancor  vivo  Giustiniano,  porge  canìpo  a  pensare:  queste 
teoriche  sono  state  costruite  in  seguito  alla  compilazione,  o  sono  i  Digesti  che 
portano  le  tracce  di  teoriche  delle  scuole  greche?  Dopo  lo  studio  che  abbiamo 
fatto  non  esito  a  decidermi  per  la  seconda  ipotesi  ;  anzi  nei  testi  dei  Basilici  sopra 
citati  vedo  una  prova  di  più  che  la  successione  singolare  è  una  intrusa  nelle  fonti 
classiche.  In  tutti  i  casi  quelle  note  dei  Basilici  sono  la  più  bella  testimonianza 
della  confusione  di  idee  cui  porta  tale  teoria  ;  in  esse  si  trovano  semplicemente 
applicate  agli  acquirenti  a  titolo  singolare  delle  massime  relative  al  diritto  ere- 
ditario (personam  auctoris  sustinere  -  una  persona  etc). 


LA  "  LEX  CINCIA  DE  DONIS  ET  MUNERIBUS  „ 


JJn plebiscitum  del  550/204,  fatto  per  proposta  del  trib.  pi.  M.  Cin- 
cius  Alimentus,  proibiva  i  dona  et  munera  i).  Nel  testo  originario  e 
per  il  fine  al  quale  tendeva,  la  legge  doveva  riferirsi  esclusivamente 
ai  munera^  vietare  cioè  di  ricevere  regali,  imposti  più  che  da  gene- 
rosità e  liberalità  vera  e  propria,  da  obblighi  di  convenienza  e  con- 
suetudine, p.  es.  regali  in  favore  di  parenti  e  amici  in  talune  occasioni, 
o  per  compenso  di  certi  servizi  (così  nel  caso  «  ob  causam  orandam  »), 
0  per  i  vincoli  di  clientela,  e  simili.  Infatti  questo  plebiscito  è  iden- 
tico alla  muneralis  lex  menzionata  dal  contemporaneo  Plauto  8). 
Inoltre  a  munera  soltanto  accenna  Taltro  plebiscitum,  contemporaneo 
0  quasi,  detto  Publicium,  che  ha  una  tendenza  non  differente  da 
quella  del  nostro,  come  ora  vedremo  3).  Fino  negli  ultimi  tempi  della 
repubblica  si  mantiene  Tantico  significato  "*),  e  anche  in  Tacito  (11.  ce), 
nel  cui  tempo  si  conservava  il  testo  autentico  della  legge.  Più  tardi 
però  i  munera  furono  interpretati  per  dona  et  munera  (ovvero  per 
dona  semplicemente,  come  si  vede  nei  documenti  dell'età  imperiale: 
in  Vatic.  fragm.  298  e  304  sg.).  Si  aggiunga  che  un  divieto  legale  di 
donazioni  ispirate  da  mera  liberalità,  nei  tempi  più  antichi,  non 
avrebbe  avuto  senso  5).  Il  contenuto  del  plebiscito  era  in  teoria  una 

')  CicER.  de  senect.  4,  10  (donde  si  rileva  la  data);  de  orat.  II,  71,  286;  Ad 
Att.  I,  20,  7.  Plaut.  apd.  Fast.  s.  v.  «Muneralis».  Liv.  XXIX,  20,  11;  XXXI V,  4,  9. 
Tacit.  Ann,  XI,  5;  XIII,  42;  XV,  20  etc.  I  testi  specialmente  in  Darembero  et 
Saolio,  Dictionn.  d'Antiq.  s.  v.  «  lex»,  p.  1135. 

*ì  Loc.  cit.,  dove  la  spiegazione  che  dà  Fasto  è  inutile. 

3)  Macrob.  Saturn.  I,  7,  33. 

*)  Cosi  nella  lex  Julia  de  repetundis,  proibente  ai  magistrati  di  accettare  doni 
oltre  un  dato  limile. 

»)  Polibio,  vissuto  non  molto  dopo  la  data  della  legge,  riferiva  che  non  erano 
costume  «tei  Romani  le  donazioni  gratuite  (rei.  XXXII,  12,9).  Cf.  Mommsen,  liùm. 
Gesch.  ì\  850. 


LA    «  LEX   CINCIA    DE   DONIS    ET    MUNERIBUS  »  311 

proibizione  assoluta.  Si  fissò  poscia  un  «  modus  legitiinus  »  da  non 
oltrepassare  1).  Del  resto  analoghe  misure  si  stabilirono,  p.  es.  per 
il  fenus^). 

Consideriamo  ora  quali  ragioni  e  circostanze  determinassero  o 
influissero  sulForigine  della  leac  Cincia. 

Secondo  le  fonti,  la  legge  ebbe  per  line  diretto,  immediato  la  li- 
berazione delie  classi  più  povere  dalle  pretese  dei  ricchi  e  potenti. 
Se  in  Livio  si  dice  che  «ve3tigalis  iam  et  stipendiarla  plebs  esse 
senatui  coeperat»,  i  vocaboli  plebs  e  senatus  hanno  qui  significato 
generico,  cioè  denotano  rispettivamente  il  ceto  inferiore  e  il  patri- 
ziato 3).  È  noto  che  dei  patrizi  avevano  bisogno  i  clienti,  e  anche  la 
plebe  (i  cui  rapporti  con  la  clientela  sono  conosciuti):  cosi  nella  pra- 
tica giudiziaria'*).  Da  tale  bisogno  dell'opera  dei  patrizi  era  derivata 
necessariamente  la  consuetudine  obbligatoria  dei  doni  5).  Adunque  la 
lex  Cincia,  popolare  nel  suo  carattere  e  scopo,  intendeva  -  col  di- 
vieto dei  munera  -  al  bene  delle  classi  inferiori  in  generale.  Fra 
queste  il  posto  principale  spettava  ai  clienti,  ai  quali  principalmente 
si  riferisce  la  tradizione  6).  Erano  compresi  probabilmente  anche  i 
liberti  '^),  i  quali  avevano  in  quei  tempi  bisogno  di  protezione  contro 
la  nobilitas  e  il  senato  ^),  non  essendo  ancora  divenuti  potenti  (ciò  che 
si  effettuò  neir  ultimo  secolo  della  repubblica)  ;  onde  anche  ad  essi 
doveva  venire  in  aiuto  il  partito  democratico  coi  suoi  progetti  legisla- 
tivi. Se  fra  i  «  servi  »  dei  Vatic.  fragm.  (307),  messi  fra  le  «  personae 
exceptae  »  dalla  leoo  Cincia,  è  necessario  includere  anche  i  liberti,  si 
deve  ammettere,  che  originariamente  Texceptio  fosse  per  i  soli  servi 

1)  CuQ,  Les  institiitions  juridiques  des  Romains,  I,  557  sgg.;  e  Voigt,  Róni. 
Rechtsgesch.  I,  401,  n.  3,  etc. 

2)  Vedi  nostro  articolo  Sul  fenus,  Modena,  1901. 

3)  Liv.  XXXIV,  4,  9.  Fest.  s.  V.  «  Patres»,  dove  senalores  è  sinonimo  di  patre^. 
*)  Voigt,  in  Handb.  MuUer^  IV,  2,  p.  306,  n.  43.  Quantunque  i  clienti  potessero 

da  sé  soli  agire  nei  giudizi. 

5)  Non  ostante  la  diversa  opinione  di  E.  Herzog,  Gesch.  u  System,  d.  ròni. 
Staatsverfassung^  1,  366. 

«)  In  Plut,  Rom.  13,  si  accenna  al  predetto  divieto,  imposto  ai  potenti,  di  pren- 
dere y^p-flULara  dai  più  poveri,  i  quali  sono  precisamente  i  clienti,  poiché  imme- 
diatamente prima  si  parla  dei  doveri  dei  clienti  (Cf.  anche  Dionys.  Hal.  II,  10; 
Gell.  N.  a.  XX,  1, 40;  e  anche  Plaut.  Men.  IV,  2,  2):  doveri  probabilmente  antichi. 

")  Obbligati  anch'essi  a  doni  (Fest.  s.  v.  «Cereos»).  Cf.  in  generale  Dictionn 
Daremberg  et  Saolio.  s.  v.  «libertus»,  1204. 

«)  Si  ricordi  l'opera  del  censore  Ti.  Sempronio  Gracco  nel  586  (Liv.  XLV,  15). 
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propriamente  detti,  e  solo  in  età  recente,  si  estendesse  agli  affrancati, 
per  opera  della  giurisprudenza  i). 

La  lex  Cincia  pertanto  corrisponde,  per  la  sua  indole  e  le  sue 
tendenze,  alle  condizioni  dei  tempi,  e  ha  relazione  coi  bisogni  di  mi- 
glioramento delle  classi  meno  abbienti,  dopo  la  grave  crisi  della 
guerra  Annibalica. 

Non  ebbe  in  principio  la  sanzione  giuridica  (fu  cioè  una  lex  im- 
perfecta),  ma  non  le  mLncò  mai  quella  morale,  conforme  ai  costumi 
della  vita  sociale  di  allora*^).  Acquistò  poi  Felfìcacia  giuridica;  e  fi- 
nalmente si  ebbe  dal  pretore  r«exceptio  legis  Cinciae»^).  Col  tempo 
acquistò  nuovi  significati  ed  estensione,  per  opera  del  ius  honora- 
rium  e  della  giurisprudenza;  e  con  essa  si  collegò  la  teoria  delle  do- 
nazioni del  diritto  romano  classico  ^). 

Finalmente  è  da  notare,  che  il  plebiscitum  Publicium,  proposto 

da  un  trib.  pi    Publicius   (non  dal  pretore  del  519/235   M.  Publicius 

Malleolus),  al  fine  di  liberare  i  clienti  dai  gravi  pesi  loro  imposti,  a 

titolo  di  munera,   neiroccasione  dei   Saturnali,  dai  cupidi  patroni  0), 

deve  mettersi  accanto  al  nostro,  e  ritenersi  per  contemporaneo,  od  un 

po'  posteriore. 

F.  P.  Garofalo. 


»)  Cf.  Guy,  op.  cit.  I,  058  sg.  che  uou  fa  la  dovuta  distinzione  fra  le  varie  età 
della  legge. 

-)  Sacri  erano  i  rapporti  fra  patroni  e  clienti  iServ.  in  Aen.  VI,  609;  Bruns, 
Fontes^,  lab.  Vili  21;  Voiot,  Die  XII  Tafeln.  II,  p.  814  sg  ). 

3)  Per  tutto  cf.  CUQ  cit.  463  sg.;  560,  u.  2.  Girard,  Hlsioire  de  l'oryaaisation 
iitfiiciaire  des  Rom.  p.  190,  n.  3. 

*)  Sulla  quale  vedi  Ascoli,  in  Bull,  istit.  dir.  romano,  VI  (1893).  p.  17;  sgg., 
che  la  studia  compiutamente.  Puoi  anche  cf.  Krleger,  Hist.  des  soitrces  du  droit 
rom,  trad.  Bris^ald,  p  175  sg.  eoe. 

f>)  Macrob.  loc.  cit.;  vedi  Liv.  XXVII,  20,  11. 


A  Liv.  Ili,  55, 7:  Sui  "Decemviri  stlitibus  iudicandis,, 


Nel  famoso  passo  di  Livio  (III,  55,  7)  si  parla  dell' inviolabilità 
stabilita  dalle  leggendarie  leges  Valeriae  Horatiae  delFa.  30^/449  in 
vantaggio  delle  restituite  cariche  della  plebe,  cioè  <<.  tribuuis  plebis 
aedilibus  iudicibus  decemviris  ». 

Si  suole  ammettere  che  ivi  si  faccia  menzione  dei  tribuni  pi., 
degli  aediles  pi.,  e  inoltre  di  una  terza  magistratura  senza  dubbio 
plebea,  degli  iudices  decemviri.  Si  deduce  quindi  l'esistenza,  coeva 
a  quella  del  tribunato  e  delF  edilità,  di  una  magistratura  di  dieci 
giudici  plebei,  i  quali  sarebbero  precisamente  i  decemviri  litibus  (stli- 
tibus) iudicandis,  che  ci  sono  noti  in  età  recente,  primieramente  da 
documenti  del  vii  secolo  i),  e  si  dicono  istituiti  nel  vi  2). 

Tale  opinione  comune  non  si  regge  affatto  3), 

Senza  dire  che  non  si  conosce  altra  inviolabilità  all' infuori  della 
tribunizia  e  forse  anche  deiredilizia,  e  nulla  si  sa  di  questi  altri  pre- 
sunti ufficiali  plebei  4j,  crediamo  che  nel  testo  sia  qualche  interpo- 
lazione 0  glossa  prodotta  da  presunta  connessione  o  relazione  col 
notissimo  decemvirato  «  legibus  scribundis  ».  Oppure  ammessa  l'esat- 
tezza del  testo,  insistiamo  suir  ipotesi  presentata  in  un  nostro  lavoro 

')  e.  I.  L.  I,  38;  vedi  Girard,  Hist.  de  l'organis.  Jndiciaire  des  Rom.  I. 
p.  23,  n.  2. 

2)  Pompon.  Digest.  I,  2,  2,  29. 

••')-Vedi  particolarmente  Wlassak,  Rum.  Processgesch.  1,  139  sgg.;  Kììbler  in 
Paitly-Wissowa  R.  Encyclop. lY,  2261.  Nessun  rapporto  intercede  fra  il  presunto 
decemvirato  giudiziario  e  quello  leg.  scrib.  (come  crede  il  prof.  Pais,  Storia  di 
Roma,  1,  parte  1',  563  sgg.  591;  e  parte  2%  633). 

*)  Però  il  carattere  plebeo   non  sarebbe  argomento   sufflcieiile  a   dimostrare 
impossibile  l'identità  dei   due  collegi   decemvirati   giudiziari,    il  presunto  e  lo 
storico.  Giacché  si  potrebbe  sempre  supporre  che  il  nuovo  sorgesse  sullo  stampo 
dell'antico  e  ne  prendesse  il  posto,  con  carattere  non  più  plebeo, 
anno  II,  p.  183). 
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giovanile  «  Le  loges  sacratae  del  260  a.  C.  »  (Catania,  1891),  pp.  40-421). 
Bisogna  considerare  che  i  giuristi  interpreti  (in  Liv.  loc.  cit.)  tacciono 
di  questi  decemviri;  anzi  quelli  citati  da  Livio  in  primo  luogo,  non 
parlano  né  di  loro  né  degli  iudices;  e  specialmente  2),  che  nelle  leggi 
restituenti  i  privilegi  plebei,  era  necessaria  T  indicazione  del  numero 
dei  difensori  della  plebe  {decemviri),  cosa  questa  di  non  poca  impor- 
tanza secondo  la  tradizione,  che  riferisce  per  V  anno  seguente  una 
disposizione  riguardante  reiezione  diretta  e  regolare  di  tutt'e  dieci 
i  tribuni  della  plebea).  Che  inoltre  non  poteva  mancare  la  menzione 
delFattribuzione,  data  come  caratteristica  degli  edili  pi.,  dalla  tradi- 
zione ^),  cioè  di  «  iudices  »,  onde  nel  tempo  antico  l'edilità  plebea  non 
poteva  esser  diversa  dalla  carica  dei  giudici  plebei.  Pertanto  non  resta 
che  ammettere:  che  nel  testo  antico  e  genuino,  il  quale  subì  più  tardi 
alterazioni,  si  parlasse  dei  soli  tribuni  ed  edili  pi ,  vale  a  dire  si  di- 
cesse decemviris  tribunis  plebis  aedilibus  iudicibus,  e  che  poi,  per  un 
semplice  spostamento,  la  parola  decemviris  fosse  separata  da  tribunis 
plebis,  cioè  dal  primo  posto  passasse  all'ultimo. 

F.  P.  Garofalo. 


>)  f"f.  anche  le  nostre  Xote  di  storia  antica  (in  RitUsta  bimestrale  di  Antichità, 
a.  II,  p.  183). 

*)  Si  potrebbe  aggiungere  la  stranezza  dell'espressione  «iudices;  decemviri  » 
in  lesto  di  legge  (Zumi'T,  Das  Ci-iminalrecht,  II,  23  sg.). 

»)  L;v.  Ili,  65,  1.  Un'altra  legge,  relativa  alla  cooptatio,  parla  appunto  del 
numero  decem  (Liv.  Ili,  64,  10). 

*)  DiONVS.  Hal.  vi,  90. 


APPUNTI   BIBLIOGRAFICI 


Stephan  Brassloif.  Zur  Kennt- 
niss  des  Volksrechtes  in  den  ro 
manisirten  Ostprovinzen  des  ròm. 
Kaiserreiehs.  -  Weimar,  H.  Boh- 
laus,  1902,  in-8,  pag.  IV-92  — 
Pregevole  produzione  nel  campo 
della  papirologia  questa  del  Brass- 
loff,  che  vi  studia  nei  due  primi 
capitoli  (Executivclausel  und  he- 
neficiwn  excussionis,  Beneflcium, 
excussionis  und  Gestellungspri- 
vileg)  la  clausola  esecutiva  e  le 
garanzie  giurate  di  comparizione, 
nel  terzo  {Ber  àypoL(^0(;  yd\ioq,  des 
sì/risch-rómischenRechtsbuches) 
il  matrimonio  non  scritto  del  di- 
ritto siro-romano.  Si  è  annunciato 
già  e  dato  conto  in  queste  stesse 
colonne  degli  studi  papirologici 
del  Wenger  (vedi  sopra,  pag.  74, 
sgg.),  che  appunto  alle  garanzie  di 
comparizione  contenute  in  parec- 
chi papiri  greco-egizi  rivolse  le 
sue  ricerche,  rilevando  un  intimo 
nesso  tra  codesto  istituto  provin- 
ciale e  quello  del  vindex  romano 
e  conchiudendo  a  favore  di  una 
diretta  influenza  del  diritto  impe- 
riale sul  greco-egizio.  I  risultati 
cui  perviene  il  Brassloff  sarebbero 
invece  perfettamente  opposti,  pe- 
rocché nulla  dell'istituto  del  vin- 
dex può  riscontrarsi  in  quei  docu- 
menti e  quel  che  in  essi  si  contiene 
devesi  semplicemente  ricondurre 


j   a  quel  caso  speciale  di  garanzia, 
j   che  si  presta  quando  sia  assente 
!   il  debitore  principale  e  che  si  ri- 
solve nel  noto  beneflcium  excus- 
sionis  regolato  e  disciplinato  dal 
j   diritto  imperiale  nella  novella  4. 
I   Non  meno  originali  e  interessanti 
1   sono  i  risultati  del  secondo  studio, 
i   circa  laorigine  dell'àypacpos  yajiog, 
i    i  suoi  rapporti  con  rsyYpacpog  ydiiog 
I   e  il  cosiddetto  '  anno  di  prova  "■  che 
avrebbe    preceduto    la   definitiva 
conclusione  del  matrimonio  p»3r  lo 
esperimento  della  eventuale  steri- 
ì   lità  della  donna.  Confrontando  i  ca- 
;   ratteri  del  matrimonio  non  scritto 
secondo  le  disposizioni  del  libro  di 
diritto  siro-romano,  da  un  canto 
j   con  quelli  del  matrimonio  nel  di- 
I   ritto  bizantino  e  nelFebraico,  dal- 
I   Faltro  con  quelli  del  matrimonio 
I    romano,  PA.  respinge  le  conclu- 
I   sioni  cui  era  pervenuto  il  Bruns 
I    e  negando  le  analogie  e  le  iden- 
tità riscontrate  da  questo  tra  quei 
diritti,  sostiene  che  nessuna  in- 
I   fluenza  esercitò  il  diritto  romano 
i   sul  diritto  orientale,  il  quale  in 
I   questo    campo  oppose  viva  resi- 
I   stenza  agli  elementi    del    diritto 
1   imperiale   e   si    mantenne    quasi 
1   puro  nei  suoi  caratteri  etnici. 

I       Vittorio  Scialoja.  Sulla  Z.  1  §  2 
I   Big.  de  dolo  màio,  4,  3.  -  (Estr. 


;>ii; 
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dai  Rendic  della  R.  Acc.  dei  Lin- 
cei, 1903,  pag.  2)  Breve  ma  sue- 
^cosa  nota  questa  dello  Scialoja,  con 
la  quale  si  mira  a  dare  alla  tor- 
mentosa frase  '  posse  et  sine  dolo 
malo  aliud  agi,  aliud  simulari,  si- 
cuti  faciunt,  qui  per  eiusmodi  dis- 
simulationem  deserviani  et  tuen- 
tur  vel  sua  vel  aliena'  contenuta 
nella  famosa  definizione  del  dolo, 
una  spiegazione  più  soddisfacente 
di  quelle  che  furon  date  sin  qui, 
con  correzioni  o  senza,  dai  pan- 
dettisti.  Il  chiaro  A.,  respingendo 
la  correzione  della  vulgata  che 
sostituisce  servant  a  deserviant, 
propone  di  correggere  se  servant. 
per  modo  che  il  testo  nel  dare  il 
concetto  del  dolo  buono,  sarebbe 
molto  naturalmente  passato  dalle 
dissimulazioni  adoprate  per  salvar 
la  propria  vita  e  integrità  perso- 
nale, a  quelle  dirette  a  proteggere 
le  cose  proprie  e  le  altrui. 

Otto  Hirschfeld.  Die  Monu- 
menta des  Manilius  und  das  lus 
Papirianum  (Estr.  dai  Sitzungs- 
ber.  der  K.  Pr.  Ah.  der  Wiss., 
1903,  pag.  11.  —  Le  ricerche  di  que- 
sta nota  son dirette  a  stabilire  qual 
fosse  il  contenuto  dell'opera  che 
in  Pomponio  (Dig.  1, 1, 2)  soltanto 
si  trova  citata  col  nome  di  Mo- 
numenta Manila,  e  quale  il  rap- 
porto tra  questa  e  il  cosiddetto 
ius papirianum.  Insultati  cui  l'il- 
lustre scrittore  perviene,  mediante 
una  rigorosa  e  brillante  dimo- 
strazione, sembrano  tali  da  poter 
considerare  ormai  risoluto  il  du 
plice  quesito.  L'opera  non  era  un  li- 
bro dogmatico-giuridico,  ma  piut- 


tosto una  raccolta  di  atti,  di  conte- 
nuto giuridico,  la  quale  per  Tinte- 
resse  storico  potè  conservarsi  fin 
negli  ultimi  tempi  dell'impero.  Di 
carattere  principalmente  storico- 
religioso,  essa  conteneva  le  leggi 
di  Numa,  e  forse  anche  altri  docu- 
menti. Tale  raccolta  non  è  punto 
da  identificarsi  coWius  papiria- 
num-^ essa  non  è  in  alcun  modo 
da  questo  dipendente,  perocché  i 
mon.  maniliana  precedettero  nel 
tempo  r  ius  papiriarum. 

Rudolf  Kaulla.  Der  Wertbe- 
grifC  im  romischen  Rechi.  (Estr. 
dalla  Zeitschr  fùr  die  ges  Staats- 
wiss.).  1902,  pag.  47.  —  Non  uno 
studio  generale  dei  concetti  e  delle 
teorie  economiche  presso  i  Ro- 
mani, ma  una  diligente  ricerca  del 
concetto  del  '  valore  '  nel  diritto 
romano  è  la  presente  monografia. 
Il  valore  come  mezzo  di  scambio 
ed  elemento  capitale  di  ogni  ne- 
gozio giuridico  è  qui  studiato  ap- 
punto sulla  base  delle  fonti  giuri- 
diche; e  poiché  nella  lunga  storia 
romana  si  hanno  sviluppi  maravi- 
gliosi  di  civiltà  di  fronte  ad  un  pri- 
mitivo stadio  quasi  barbaro  e  a 
decadenze  repentine,  opportuna- 
mente il  Kaulla  divide  le  sue  ri- 
cerche a  seconda  di  codesti  periodi, 
studiando  il  suo  argomento  dap- 
prima nel  tempo  delle  XII  tavole, 
poi  in  quello  del  maggior  fiore 
di  Roma,  da  ultimo  nel  momento 
della  decadenza,  nel  basso  impero. 
La  natura  delle  indagini  racco- 
mandano la  lettura  della  interes- 
sante monografia. 

R  de  R. 
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Nei  Rendiconti  deirAccademia  di  Berlino  il  prof.  Otto  Lenel  ha 
pubblicato  con  dotto  commento  due  frammenti  di  un  libro  di  antico 
giureconsulto,  eh'  egli  ritiene  siano  la  Bisputationes  di  Ulpiano,  re- 
centemente scoperti  in  un  foglio  di  pergamena  appartenente  alla  Bi- 
blioteca di  Strasburgo.  Col  permesso  dell'autore  ripubblicheremo  questi 
importanti  testi  nel  prossimo  fascicolo. 


Alla  profonda  commozione  che  la  morte  di  Teodoro  Mommsen 

ha  prodotto  in  tutto  il  mondo  civile,  prende  parte  vivissima  anche  il 
nostro  Istituto,  del  quale  il  Mommsen  fu  fin  dalla  sua  fondazione 
socio  onorario.  Del  grande  storico  e  giurista,  al  quale  debbono  tanto 
gli  studi  romanistici,  sarà  più  ampiamente  e  degnamente  parlato  nel 
prossimo  fascicolo. 


ERRATA   CORRIGE 


Nel  fascicolo  jjrecedente  di  questo  stesso  volume,  dove  é  pubblicato  l'  aì^ti- 
colo  del  prof.  S.  Solazzi,  La  revoca  degli  atti  fraudolenti  del  debitore  nel  diritto 
romano  classico,  e  precisamente  alla  pag.  150,  linea  2,  dopo  le  parole  «  azione 
rescissoria»  devesi  aggiungere:  «contro  l'acquirente». 
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